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NTRODUCCLON

Todas los ambitos de nuestra realidad social, polinea y economica se estin
abriendo a nuevos aires, a nuevas planteamichlos ¥ i nuevas competenclas

Pero este fenomeno no es exclusivo de Meéxico. En realidad, se inscribe dentro de
un mareo nuty general de apertura competitiva y de globalizacion de fos prablenas. Lo
que en las ltimas déeadas se presentaban como hechos aistados de algunos sectores o de
alguinas empresas  owltinacionales, que entrecruzaban sus actividades, se ha do
generalizando hoy a muchos sectores y a empresas muy distintas en lo que se ha dado en
Hamar "global marketing o global manufacturing” !

Qué entendemos por éste fenomeno? Entendemos por global marketing fa
tendenicia que se estda dando en nuestros dias hacia la fragmentacion de las grandes cn
pequefias empresas, en la coordinacion v agrupacion de las empresas entre si, y a la
formacion de grupos de empresas que ofrecen servicias conjuntamente en los mercados.

Qué manifestaciones tiene este fenomeno? Un primer planteanyento fue ¢ de
muchas grandes compaiiias multinacionales que buscaron la colaboracion reciproca,

repartiéndose fa fabricacion de unos y otros productos con miras a reunir mayores scries,
Otro elemento que se conjuga con ei anterior en csa renovada pelea competitiva se
reficre a las propias estructuras arganizativas de las empresas. Las empresas que van a la
vanguardia estan descentralizando y aplanando en forma decisiva los programas (...)

Finalmente hay un vlimo clemento. Se trata de tragmentar los procesos y su
realizacion en unidades distintas, es decir, no ya de repartirse productos enteros sino de
operaciones y fases de un mismo producto.?

Lo anterior conduce hasta el fondo mismo de los negocios v produce una

auténtica revolucion: 1.a gran empresa integrada se fragmenta (...)

IGINEBRA TORRA, JOAN. Redas de negocios, redes ge poder. Nola lecnica, IPADE, EDAC, México, 1988, p 2
“tblden. p 3
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La gran empresa integrada se deshace en una red de negocios.

Una red la forman dos o mas empresas involucradas en una relacion duradera. Se
trata de un sistema de empresas entre las cuales fluyen servicios, dinero y poder en forma
significativamente estable ()

Estos planteaniientos acaban conduciendo a estructuras empresasiales muy
distintas.}

Los clementos que flayen en el seno de estas son diversos: servicios, productos,
dinero, informacion. Todos ellos tienen un denominador comun: dependencias. Entre los
midos (empresas) de Ja red se establecen dependencias.*

La eficiencia operativa que consigue una red, por menos costo en cadit tramo y
por disminucion del costo buracratico o costo de fa complejidad, no es la dnica de las
fuerzas que han empujado fa formacion de redes a costa de fa gran empresa integrada
verticalmente. Hay otros Jactores que han producido en muchos paises fa organizacion
de sectores externos en forma de red.

Uno de estos factores ha sido ef gran desarrollo de la moda. Una sociedad cada
vez wis opulenta en Europa o en Estados Unidos se ha lanzado a seguir fa mada en
forma tal, que vestir a la moda flegd a ser casi un sinonimo de masificarse. Todos
andaban vestidos de la misma manera. Y ¢sto generd una reaccion que trataba de
conseguir la mayor variedad posible dentro de los lineamientos generales de la moda del
momento. Y esta gran variedad se ha manejado mucho mejor a través de pequeiias
empresas distintas, que no introduciendo esa diversificacion en las cadenas productivas
de una empresa grande.

Un segundo elemento lo ba canstituido la proliferacion de nuevos pequefios
empresarios. Después de muchos afios en que las personas habian preferido optar por la
aparente seguridad del puesto de trabajo en una empresa, han vuelto a renacer en no

pocas entornos, las ganas de independencia.®

Jibtdem. p 6
':Ibldem. p.7.
“lbidem. p.1Q



Orra fuerza que ha empujado L reestructuracion por red, ha sido la presion (iseal
cada vez mayor en muchos paises. Esta tendencia ha presionado ¢l conocimiento de fa
econnmia sumergida y las redes constituyen un buen sistema de inmersion

En otras ocasianes la causa se encucntra en los problemas habidos con las
legislaciones laborales

Pensemos que en no pocos casos el manejo de la pohtica del "Just in time" en el
aprovisionamiento, con miras a [a supresion de inventarios, exige unidades proveedoras
que tengan flexibilidad de produccion y, por tanto, flexibilidad cn sus plantillas labarales
Y esto es siempre mas facil en empresas de reducidas dimensiones que en las grandes
estructuras.®

Forman de hecho una red las empresas de hoteleria o de construccion cuando se
conectan con empresas de subcontratacion obrera

En ¢l Comercio Internacional es comun o uso de diversos "brokers”
extensisimamente canectados entre si.”

Y otro caso al alcance de cualquier observacion es ¢l funcionamiento de las
empresas de servicios. En realidad, el funcionamiento como red es muy tipico de
empresas cuya naturaleza suele exigir un importante nivel de especializacion. Cada una
se especializa en lo suyo y se pasan clientes de una a otra en un acuerdo dque, no obstante
ser generalmente tacito, es comin que pueda generar flujos de comisiones.®

La industria mexicapa presenta a nuestros ojos una sorprendente tendencia a la
integracion vertical (...) La salida esta precisamente en fragmentar el proceso productivo
total para que opere la especializacion en cada caso.”

Por todo lo expuesto anteriarmente, consideramos que ha guedado en evidencia
fa tendencia mundial a configurarse en grupos de empresas, y que México no es la
excepcion. Esto plantea ademds de repercusiones en el campo econdmico vy

administrativo, consecuencias en ¢f orden juridico.

O(bldem

ibidem, p.11.
Bibldem, p.12.
Ibidem, p16.



Como se pueden contigurar juridicamente los grupos de empresas? La escision de 1na
gran empresa en varias empresas. puede hacer perder el control sobre las mismas? Deben
responder ciertas empresas por las obligaciones de otras?.

La finalidad del presente trabajo es tratar de responder a estas y a otras preguntas que
conllevan los grupos de sociedades, y hacer ver la necesidad de una regulacion legal de

dicho fenomeno en nuestro pais.



CAPITULO |

DEFINICION Y CLASIFICACION DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES

1. DEFINICION

La expresion grupes de sociedades pucde tener dos sentidos, uno amplio y otro
estricto. El primero se refiere a una concentracion de sociedades que se encuentran unidas en
funcion de un objetivo comin a todas ellas, y entre las cuales existen relaciones de capital
(inversiones cruzadas o bien verticales), que permiten obtener el control de las mismas y
orientarlas hacia la consecucion del fin del grupo. En sentido estricto, el grupo de sociedades es
un conjunto de empresas en el cual una sociedad ejerce sobre otra u otras el control de ellas, e

impone las directrices a las que se va a someter la gestion social de las sociedades dominadas.

Cabe aclarar que la expresion grupo de sociedades en sentido lato o amplio,
comprende al concepto sociedad de sociedades, que también es un conjunto de ellas, que a
través de relaciones de inversiones cruzadas de capital forman una unidad y logran una
coordinacion en el desarrollo de sus actividades, determinando conjuntamente los lineamientos

conforme a los cuales se dirige la gestion social.’

'LEDESMA URIBE, BERNARDO, Los grupas de sociedades, Diccionatio Juridice Mexicano, 2a. ed., Edilorial Porria, México, 1987,
p.1580.



En el presente trabajo nos referiremos al concepto de grupo de sociedades en sentido
amplio, esto es, a toda agrupacion de sociedades mercantiles con un fin comun a todas ellas, de

modo que se puedg imponer al conjunto de las mismas, una direccion unitaria.

Los grupos de sociedades han sido el resultado del fenomeno cconomico de la
produccion en serie de bienes, lo cual provoca la especializacion de las sociedades, las que se

unen para asegurarse cl abastecimiento de los bienes y servicios necesarios para su operacion.’

Debe seialarse que en el grupo de sociedades, cada una de ellas, juridicamente
mantiene su autonomia e independencia frente a las otras; es decir, conserva individualmente su
propia personalidad juridica y sus organos son autdnomos y deben integrarse de acuerdo a sus

propios estatutos.’

Asi pues, dentro de los grupos de sociedades en sentido amplio, encontramos como

elementos los siguientes:

1/ Una pluralidad de personas morales (sociedades), las cuales se encuentran sujetas a
un mismo centro de decisiones, bien sea que 2ste centro decisorio se dé en una sociedad
denominada madre o controladora, y entonces se estard en presencia de sociedades controladas
o filiales, o bien, que resida en un grupo de inversionistas, y que las sociedades se mantengan en

ui mismo plano.

*Ibidem.
Yuidern.



2 Poder unico de direceion, que se da en el centro que adopta las deaisiones para todas
fas sociedades que forman ef grupo. Las caracteristicas que debe tener este elementn, o sea, of
poder de direceion, son os siguientes:

a) Que sea auténtico, esto vs, que el poder que se tenga derive del caricter de socio o
accionista de las sociedades y no Unicamente de relaciones contractuales o a través de las cuales
se vineule la actividad de ellas.

b) Que este poder sea estable, es decir, permanente y no meramente transitorio, lo cual se

determinara en tuncion det fin de grupo

3/ Fin de! grupo, que es el elemento para el cual se constituye of grupo de sociedades,
de donde se puede sostener que es la causa final de las mismas, ya que, como se dijo, la gestion

sociai se oricata a cumplir con los fines del grupo.'

Can estos tres elementos (vartas personas moraies, poder nnico de direccion y f{in

comuin) podemos caracterizar a grupos de sociedades.

VENTAIJAS DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES.

Como ventajas principales que, desde un punto de vista econdmico, aporta un grupo de
sociedades, podemos sefalar:
{. Las de naturaleza técnica que se derivan de la importancia de una mayor especiatizacion de la

maquinaria y mano de obra, y de una mejor coordinacion del proceso productiva.

ibidem.



2. Comerciales. debidas a las economias en Ia organizacion de la propaganda, disiribucion y
venta de los productos, como consecuencia de la posesion de un mercado mis amplio y de su

mejor conocimiento.

3. Financieras, pues las grandes empresas suelen gozar de mayor crédita, en of mercado de

capitales,

4 Las denominadas estratégicas, que consisten en el control del mercado, con la consiguiente

posibilidad de estabilizar los precios, restringir la produccion y aumentar los beneficios.”

2. CLASIFICACION DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES

Los grupos de sociedades se pueden clasificar de muy diversos puntos de vista, al grado
que algunos autores consideran ocioso intentar una clasificacion gereral de los mismos. Sin
embargo, con el objeto de encuadrar mejar ¢l andlisis de los diversos grupos de sociedades,

vamos a mencionar las principales clasificaciones que de éstos se han elaborado.

Se pueden clasificar los grupos de sociedades desde un punto de vista econdémico.
Desde ¢ste punto de vista, se pueden clasificar en concentraciones verticales u horizontales: En
virtud de la primera, una sociedad ejerce el control de otras subordinadas, de una o varias

tiliales o sucursales, en que se pueden presentar las siguientes variantes:

SALVAREZ Q UELQUEJEU, LUIS CAMILO, La d de respor fad fi como instrumenlo de la concentracién de
empresas, Valladold, 958, p t3.



4) Una sociedad matriz que organice v constituya una o vartas sucursales o filiales; que
estan ligadas a ellas por vinculos contractuales, o hien corporativos y, en este caso, ya sea
mediante la titularidad de acciones o pantes de las sociedades-sucursales, o porque los
representantes (administradores, gerentes o directores generales) de dstas, estan subordinados,
esto es, estan designados por la matriz;

b) Sociedades en cadena, unidas todas en serie, en que cada sociedad domine el capital
social o ¢ organo de administracion del eslabor: posterior; la primera en constituirse organiza a
la segunda y la controla, y a través de ella, la segunda organiza a la tercera, y asi hasta el lin de
la cadena;

¢) Sociedades en circulo, similar al fenomeno anterior, salvo que la cadena se cierra en

el Gltimo eslabon que se liga al primero.

Ahora bien, en cualquiera de estos supuestos, las distintas sociedades del grupo pueden
tener cada una la misma finalidad genérica (vgr. textil, que consista ca fa fabricacion de ropa) y
distintas actividades especificas (e.s. pantalones, camisas, ropa interior, suéteres, trajes); o bien,

actividades complementarias (por ejemplo, compra de materia prima: fana, algodon, nylon).

En virtud de la organizacion horizontal, fas sociedades miembros del grupo realizan,
cada una, distinta actividad industrial o comescial, pero tadas ellas coordinadas entre si y son
complementarias unas de otras respecto del producto final, que conjuntamente elaboran, o que
ensambla la Gltima de ellas. Esta a su vez, puede quedar vinculada a otras mas del grupo
(sociedades en circulo), o que constituya la controladora del grupo, con la cual convenga la

venta y entrega del producto final manufacturado por todos los anteriores.



Esto ocurre en ¢f caso de fas ensambladoras de autos, de radios, de computadoras, de
aparatos de tefevision, ete., que han proliferado en ia esfera norte del pais. Su funcionamiento
consiste fundamentalmente en que reciben de fa matniz o controladera, asi como de otras
sociedades miembros del grupo, materia prima para ser adaptada al producto final que se arme,
asi como las partes de éste, y ciertos aditamentos que ellas elaboran; y unirfas y armarias todas
en fa unidad final, Ja cual venden a fa matriz para que €sta, a su vez, agregue partes sustanciales
faltantes (motores, maquinas, conexiones), o solamente le pongan marcas y etiquetas a los

productos finales, que ella ofrece al mercado

Desde un punto de vista juridico, los grupos de saciedades se pueden clasificar de muy

diversas maneras, dependiendo el punta de vista que se adopte.

Se puede utilizar como punto de vista el de la coordinacidn y el de la naturaleza real u
obligacional de la obligacion; Desde el primer punto de vista se utiliza como criterio diferencial
el elemento de ia dominacion;

a) Si la dominacion que la unidn de empresas se propone es hacia fuera (dominacion del
mercada), tenemos el cartel o sindicato, cuya finalidad es la dominacion monopolistica del
mercado (si existe al mismo tiempo dominacion hacia dentro en ei crtel, es como medio para la
dominacion hacia fuera o como fin patrimonial accesorio).

b) Si la dominacion es hacia dentro (dominacion por medio de Ia unién de patrimonios)
tenemos el concerno. En la relacion interna existen dos formas de dominacion: la dominacion
por subordinacion (participacion de algunas empresas en otras: sociedades filiales, sociedades
holding, etc.; arrendamiento de empresas; pactos de direccion de empresas) y la dominacion

por coordinacion (consorcios, cirteles).’

BARRERA GRAF, JORGE, Instituciones de Derecho Mercantil, Edilorial Pornia, México, 1989, pp. 742y 743,
1
ibidem,



El segundo punto de vista se funda en la clasica contraposicion de la vinculacion real a
la vinculacion personal, segun que exista transferencia de la propiedad o pactos de tipo
crediticio (arrendamiento, contrato consorcial):

a) A las uniones de caracter real pertenecen no solo las adquisiciones de propiedad de
una empresa (compra, fusion, etc.), sino las adquisiciones de participacion en una empresa
(consorcio de accionistas que posee la mayoria en distintas sociedades anonimas).

b) La unién de diversas empresas por via contractual son ilimitadas: tantas como
posibilidades hay de alianza econémica entre varias empresas que deseen actuar en la misma
direccion. En la literatura juridica se designan genéricainente estas formas con el nombre, vago
y difuso, de "comunidad de intereses®. La manifestacion principal de estas comunidades de
intereses, cuando no adoptan otros tipos mis definidos que mas adelante recogeremos, consiste
en la comunidad de ganancias. Esta comunidad puede conseguirse por medio del canje de
acciones o por la comunidad de las explotaciones o por la cesion de la explotacion. De la
simple puesta en comun de las ganancias (contratos pool), es preciso distinguir aquellas otras
formas juridicas que tienen fisonomia propia, como son ¢l contrato de arrendamiento de

empresa, el contrato de direccion y el contrato de gestion total *

Por su parte, Houssmann considera que deben distinguirse los tres grupos siguientes de
forma de concentracion:

1. Conexiones reales, divididas en:
a) Adquisiciones de objeto y empresa (fusion),

b) Adquisicion de participaciones con subordinacion o coordinacion,

'GARRIGUES. JOAQUIN, Formas saciales da uniones de empresas, Revista de Derecho Mercanlil, vol.lll, numero 7, Madrid, 1947,
p.55.



¢) Creacion de nuevas entidades con la tinalidad de unir empresas que se encuentran en una

relacion de coordinacian o subordinacion.

2. Conexiones obligatorias, que se subdividen en:
a) Conexiones con subordinacidn o coordinacion (Cartel), y

b) Conexiones especiales.

3. Conexiones mixtas.”

Kaskel distingue:

1. Uniones contractuales temporales para fines determinados, sin limitacion de la
independencia juridica de tas empresas {consorcio);

2. Uniones contractuales duraderas con pérdida de $a independencia juridica (fusion);

3. Uniones contractuales duraderas con mantenimiento de la independencia juridica de
fas empresas: a) Para la regulacidn de la produccidn, del precio y de las relaciones con la
clientela (cartel); b) Para todos los demads fines no especiales, como son la comunidad de

ganancias o la obtencidn de materias primas (Konzerm)."

Rodriguez y Rodriguez, acepta fa siguiente clasificacion:

I. Concentracion interior de empresas, con dos modalidades: ampliacion de la empresa y
crecimiento de ta misma, la que nos ofrece el problema relativo a las sucwrsales o agencias.

IL. Concentracion exterior de las empresas, con tres modalidades:

a) Con desaparician de alguno a algunos titulares juridicos;

*GARRIGUES, JOAQUIN, op.ct., p.56.
1% ODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, JOAQUIN, Tratada de Sociadades Mercantiles, Tomo i), Editorial Pornza, México, 1975, p.516.



b) Con creacion e un nuevo titular juridico. En el supuesto a) nos referimos al caso de fa
fusion de empresas; en ¢l supuesto b) a las agrupaciones de empresas (Cartel, Trust y
Konzerm).

c) En relacion a fa sociedad de sociedades y al problema de las sociedades madres y filiajes.”

Alvarez Quelquejeu adopta una clasificacion basada en fa estructura interna de la

relacion constituida entse las empresas agrupadas. De acuerdo con este criterio distingue:

a) Agrupaciones de empresas basadas en el principio de subordinacion, en virtud del
cual todas las empresas se hallan sometidas a una direccion Gnica. Asi funciona el Trust, la
Halding Company, el Konzem, ete. Este principio puede desarrollarse adoptando alguna de las
estructuras siguientes: 1/ Organizacion en cadena, consistente en el sometimiento sucesive de
unas empresas a otras de manera que cada una dependa de la anterior y controle a su vez, a
la siguiente cadena; 2/ Organizacion en pirdmide, que consiste en el sometimiento sucesivo de
un gran nimere de empresas a un numero de ellas siempre decreciente, que culmina en la
empresa Onica, situada en la cuspide que controla a tadas las demds.

b) Agrupaciones de empresas basadas en ¢l principio de coordinacion, en virtud de la
cual las empresas se agrupan en un régimen de igualdad proporcional, sin que su respectiva
autonomia se halle sometida a otsas fimitaciones que las derivadas del acuerdo libremente
estipulado entre ellas. Aqui se incluye a la comunidad de intereses (pool,
interessengemeinschaft, cointeressenza), al Kartell, al consorcio, etc.

Cuando a concentracion de empresas se desarrolla bajo el principio de coordinacion,
pueden darse los siguientes supuestos: 1. Que cada una de las empresas actie aisladamente si

bien ajustindose a los acuerdos mediante los cuales se regula la coordinacion de sus actividades

" bidern,



respectivas; 2. Que se establezca un drgano central encargado de dirigir y vigilar los acuerdos
establecidos para coordinar la actuacion de las empresas que integran la coordinacion. Al
constituirse este organo central, se estipulan los fines, facultades y funciones que le
corresponden, asi como las actividades de las empresas agrupadas que se hallan sometidas a su

intervencion.

El caricter de organo central puede atribuirse tanto a una persona fisica como a un
conjunto de personas que actien en forma de colegio o consejo directivo, o bien a una persona

juridica.’?

Por su parte, Jorge Barrera Graf, hace Ia siguiente clasificacion:

1. GRUPOS DE SOCIEDADES INDEPENDIENTES: Se trata de una agrupacion
libre, que constituye una unidad economica, la que no constituye una persona juridica nueva, ni
una sociedad que administre o contrale a todas las del grupo; en esta hipotesis, cada sociedad
conserva su independencia y su autonomia patrimonial, salvo, naturalmente, las obligaciones
que asumen en ¢l convenio de agrupacion (de consorcio, latu sensu). Este primer supuesto
puede admitir dos variantes:

a) Que no se designe un drgano central de administracion y de gestion, sino que cada sociedad
parte del grupo que se encargue de cumplir sus obligaciones y vigilar el cumplimiento de los
otros miembros. Manifestacion de esta forma de agrupacion fueron entre nosotros, hasta antes
de la promulgacion de la reciente ley para regular las agrupaciones financieras, los grupos
financieros que estaban regulados por la ley de instituciones de crédito, derogada por la ley
reglamentaria del servicio pablico de banca y crédito, en el art. 99 bis; entre los requisitos de

ella estaba la constitucion de un patrimonio de afectacion que formaba un fondo comiin

*2ALVAREZ QUELQUEJEU, LUIS CAMILO. op.cit., p.85.



deducido de las utilidades anuales de cada institucion financiera (fr.1), y que era pucsto en
fideicomiso en ef Banco de México.

b) Mas trecuente que el anterior, es el caso en el que, ademas de la unidad econdmica, se
designa un organo centrai con unidad de direccion, al que las partes conceden una
representacion limitada al cumplimiento y ejecucion de las obligaciones comunes que asuman, ¢
inclusive, si asj se pacta en el convenio, que en caso de incumplimiento pueda exigirles

judicialmente Ia rescision o el cumplimienio forzoso y el page de dafios y perjuicios.”

2. GRUPOS DE SOCIEDADES QUE CONSTITUYAN OTRA: En esta variante
pueden, a su vez, darse varios supuestos:
a) Que a fa sociedad agrupante (nueva o ya constituida) solo se le confieran facultades para
cumplir y para hacer cumplir el pacto del grupo: su finalidad seria meramente fa prestacion de
servicios, a favor de cada una de las sociedades que la constituyan, fo que es una actividad
econGmica empresarial, normalmente Jucrativa, aunque es posible que no tenga este cardcter.
Aqui, la sociedad, cuyos socios serian las sociedades agrupadas, no podrian ser por ello
sociedad cooperativa ni mutualista. En cuanto a sociedades civiles, podrian serlo, siempre que
el consorcio no tuviera una finalidad lucrativa (art. 2688 in fine del Cadigo Civil det D.F.).
b) Que una de fas sociedades del grupo funcione como cabeza (sociedad cabeza de grupo), y
las otras agrupadas sigan la politica y los programas econonticos que ella trace. En realidad, en
este caso, estariamos ante una situacion de control mas o menos laxo de aquellas sociedades
sobre éstas.
¢) Que la sociedad que se constituya sea, a su vez, socia o accionista de algunas o de todas las
que fa forman, con lo que se plantearia el problema de las inversiones reciprocas entre aquelias

y éstas. Esta posibilidad legal, de cambio de acciones de su capital social entre sociedades

""8ARRERA GRAF, JORGE, op. cil., p.797.
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anonimas, debe considerarse como una operacion vedada, cuando implique disposicion del
capital social de las sociedades y que las aportaciones de los socios de alguna o de todas ellas
se evaporen y se wuelvan ficticias, por ejemplo, que lo que recibe la sociedad A por las
aportaciones hechas por las sociedades B y C (que asi se convierten en socios de A), lo
devueiva ésta a B y C, cuando a su vez, A aporte y suscriba acciones de B y C. Sin embargo, en
porciones minoritarias, la prictica que permite las inversiones reciprocas, ya sea para provocar
la inversion de sociedades, o para establecer vineulos legales entre dos o mas sociedades que
asi se relacionan reciprocamente, y sobre todo, para que las socicdades piblicas compren sus
acciones en bolsa cuando éstas estan a [a baja, e impedir asi que tal situacion se acentile y

ponga en peligro la posicion econdmica y financiera de la compania.**

3. LA SOCIEDAD CONTROLADORA (HOLDING): Se trata de sociedades que a
través de la suscripcion de acciones o de partes sociales de oras sociedades obtienen el
predominio, el control o el gobierno de la empresa.

Ahora bien, el control, no solo se consigue con la suscripcion y tenencia de la mayoria
de las acciones o partes sociales de cada una de las sociedades controladas (aunque ésta sea la
forma mas sencilla y clara), sino también, suscribiendo paquetes minoritarios de acciones o de
cuotas a las que, no obstante, corresponda de hecho el sefiorio de la eminente, ya sea porque
los demas accionistas o socios se abstengan sistematicamente ce concurrir a la asamblea
(fendmeno del ausentismo de socios), o bien, por pactos expresos entre éstos y el socio
controlador; e inclusive, que dicho control derive de contratos celebrados por la sociedad con
terceros o socios.'*

También hace referencia a [a organizacion vertical y horizontal de una empresa, a lo que

ya hicimos alusion anteriormente.

HBARRERA GRAF, JORGE. op. cit., p.J38 y 738,
"*BARRERA GRAF, JORGE, 0p. cit, p.139.



Resumiendo las clasificaciones anteriores, a muestro juicio, se deben seguir los

siguientes puntos de vista:

1. Segun el control que se ejerce:
a) Agrupaciones de sociedades mediante coordinacion de sus actividades.
- b) Agrupaciones de empresas mediante la subordinacion de unas a otras.

Consideramos acertado este punto de vista debido a que, en ultima instancia, toda
agrupacion de empresas o sociedades, o actian en un plano de igualdad, en cuyo caso se
coordinan entre cllas, o bien, una de ellas ejerce el dowinio sobre las demas, en cuyo caso las
otras se subordinan a ésta, Sobre el modo de ¢jercer el control sobre un grupo de sociedades,

hablarernos mas adelante.

2. Por el vinculo de la union:

a) Por vinculos de naturaleza corporativa, esto es, por medio de la participacion en el
capital social de unas empresas en otras.

b) Por vinculos de naturaleza contractual, a través de las muy diversas formas

contractuales que se pueden adoptar a las agrupaciones de empresas.

3. Por el drgano a quien se encarga la direccion de la agrupacion:

a) Sin constituir ninguna persona juridica. En este caso, se pueden distinguir a su vez
dos situaciones: a. 1/ La direccion se encarga a una persona fisica; a.2/ La direccion se puede
también encargar a un conjunto de personas fisicas en forma de consejo.

b) Constituyendo una persona juridica. En este caso, la persona moral encargada de

dirigir la agrupacion, puede ser cualquiera de las personas morales reconocidas por la Ley Civit



y Mercantil, aunque consideramos inaplicable la forma juridica de la asociacion civil, debido a
que el articulo 2670 del Codigo Civil prohibe que ésta tenga un fin preponderantemente

econdmico, y por lo genceral, las agrupaciones de sociedades tienen fines economicos.



CAPITULO I

MEDIOS PARA LAS AGRUPACIONES DE EMPRESAS

En el presente capitulo, vamos a analizar los principales medios que existen para las
agrupaciones de empresas. Para efecto de lo anterior, dividiremos dichos medios en dos

grandes rubros: o/ Contractuales y b/ Socictarios,

Los principales medios contractuales de agrupacion de empresas son los siguientes:
1. El cartel.
2. La asociacion en participacion.
3. Las comunidades de gananciales.
4. El trust y el fideicomiso.
5. El arrendamiento y la compraventa de empresa.
6. El usufructo de la empresa.
7. La prenda de empresa.
8. La cesion y direccion de cxplotacion.
9. El consorcio.
10. Los contratos de dominacion e incorporacion.

11. El pacto de exclusiva,



I EL CARTEL

Para Rodrigo Uria !, el cirtel agrupa empresas particulares en la misma fase o ciclo de
fa produccién y tiende por lo comim a conseguir el dominio del mercado limitando la
concurrencia reciproca. Para muchos autores, el cartel no se distingue claramente def concerno
(otra forma de agrupacion de empresas), ¢ inclusive, tienden a asimilarlos. Sin embargo, como
atinadamente senala Garrigues 2, aunque ambos casos son casos de dominacion, en el cartel la
union de empresas se propone la union hacia firera (el dominio del mercado), mientras que en

los demas casos, la dominacion es hacia dentro.

Se ha discutido la naturaleza juridica del cartel. Algunos autores no lo cansideran un
contrato sino un acto complejo. Pero siguiendo la opinion de Robles Alvarez de Sotomayor 3,
consideramos que el negocio juridico que da origen a un cartel es un contrato y no un acuerdo
0 acto complejo, porque mientras en el primer caso las partes miran a un fin comim y se
encuentran las unas al lado de las otras, en las ntras formas asociativas, las partes tienden a un

fin comdn s6lo en cuanto les sirva para abtener sus fines particulares y ain cantrapuestos.

El cartel ha sido prohibido o suinamente controlado en numerosos paises, debido a que
ticnde a eliminar fa competencia y a producir abusos en el mercado. Sin embargo 4, en
Alemania y en [talia, el Estado utilizo los cirteles para regular tanto la produccion como el

mercado.

'UmA, RODRIGO, Teorla de la concentracién de empresas, Revisla de Derecho Mercantil, Vol. VIII, nimero 24, Madrid, 1949,

.333.
gGAR RIGUES, JOAQUIN, Curso de Derecho Mercaniil. iomo |, Editorial Pornia, México, 1987, p.622.
JROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR, ALFREDO, Concenlracion y dominio @ las empresas, Revisla general de legislacién y
jurisprudencia, ano XCVIl, numero 4, abril 1949, Madrid, Espafa, p.426.
1ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR, ALFREDO, op. ct.. p.421.
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Comao diversas modalidades del cirtel podemos encontrar las sigzuientes *

a) La subcontratacion prohibida

Esta, que esta permitida en términos generales, puede dar lugar a sitwaciones no
permitidas por la ley, cuando da lugar a una canalizacion exclusiva en el abastecimiento o en la
oferta de los productos, en favor de una empresa determinada, abocando, a la larga, en un
monapolio de mercado.

El monopolio se preduce en primer término, no en ¢l mercado propio de los productos
de la empresa, sino en el mercado de su abastecimiento. Al acaparar el mercado, se impide el
aprovisionamiento de las competidoras que de esta forma se verin obligadas a importar las
materias primas a precios normalmente mayores.

Unos contratos frecuentes en la practica son lamados "tied contracts” y los contratos de
exclusion. Los primeros son aquellos por Jos cuales un fabricante o un distribuidor conviene en
vender su producto con fa condicion de que ¢l comprador no trafique en mercancias de la
misima clase de otros fabricantes o distribuidores competidores.

Una modalidad de estos contratos lo constituye la llamada "venta atada", por la que un
vendedor rehusa vender un articulo o mercancia a menos que el comprador adquiera ademas
otro articulo distinto, ofrecido por la misma empresa.

Los contratos de exclusion son definidos por la Sec. 3 de la Ley Clayton camo
cualquier arrendamiento, venta o contrato de maquinarias, mercancias, patentadas o sin

patentar, por las que se fije un precio o se haga un descuento especial, con la condicion,

SDE LA TORRE. ENRIQUE Y VILLAR, JOSE LUIS, Apuntes criticos al Derecho Espadal de la Concentracién da empresas, Anuatio
de Derecho Civil, tomo XXV, fasclculo 2, Madrid, Espana, p. 423-424.
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acuerdo o intelivencia, de que el arrendatario o comprador no use la maquinaria o tratique en

fas mercancias de un competidor o competidores del arrendador o vendedor.

b) Acuerdas de regulacion unitaria de precios

Incluye como tales los dingidos a fijar directa o indirectamente, los precios de compra,
venta u otras condiciones de transaccion
La dificultad empere, de detectar coaligaciones de este tipo es inmensa ya que, cara al

exterior, no tiene otra manifestacion que la subida periodica de precios

¢) Acuerdos de uniformidad en las variaciones de precias

Los precios globales que las unidades economicas diversificadas ofrecen al mercado,
sufren fluctuaciones a lo largo de un periodo determinado. Estas variaciones obedecen a
multiples motivos entre los que suelen presentarse con mayor frecuencia los ilamados precios
de liquidacton.

En ¢l supuesto de que coexistan dentro del mismo mercado es 1ogico suponer que la no
coincidencia de la época de rebaja de precios llevaria a un desequilibrio pernicioso para todas
las ventas efectuadas. En efecto, la demanda se orientaria cada vez hacia la unidad que hiciera
uso de los "precios rebajados”. De esta forma, el nivel general de precios tenderia a bajar
desmesuradamente, hasta llegar a equilibrar la oferta y la demanda. Para evitar esta tendencia
general a la baja de precios, nada es mas logico que llegar a un acuerdo entre todas las unidades
operantes en el mercado, de modo que los periodos de precios rebajados sean coincidentes en

el tiempo.
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Existe, sin embargo, un riesgo evidente al permitir la legalidad de este tipo de acuerdos
Supongamos un mercado cerrado, con un convenio de esta clase, que coaliga a todas las
unidades operantes cn ¢l mismo. Estas unidades disfrutaran del mercado en términos de

verdadero oligopolio, gozando a la vez, de un margen considerable de beneficios.
d) La competencia aparente

Que no precisa, como es obvio, de una concentracion subyacente, sino que puede existir
dentro de una misma forma o persona juridica. La diversificacion se produce Unicamente en el
mercado y no ¢n las umdades de produccion que pueden estar indistintamente concentradas o
desconcentradas.

Nada es mas propicio que la existencia de un mercado competitivo ficticio para la

creacion de situaciones encubiertas de monopolio y dominio de mercado.

2. LA ASOCIACION EN PARTICIPACION

Ef articulo 252 de la actual Ley de Sociedades Mercantiles, lo define como un contrato
por medio del cual una persona concede a otras que le aportan hienes o servicios, una
participacion en las utilidades y en las pérdidas de una negociacion mercantil o de una o varias
operaciones de comercio.

Las partes en el contrato son el asociante (que es quicn lleva a cabo la negociacion en
nombre propio y a cuya propiedad pasan los bienes dados por el asociante), y el asociado (que

es quien aporta bienes o servicios a cambio de una participacion en las utilidades del negocio).



La asociacion en participicion es similar a una sociedad mercantil, pero se distingue
fundamentaimente de ¢sta en que no tiene personalidad juridica ni razon o denominacion social
(art. 253 de la LGSM), por lo cual el asociante actia en nombre propio y fa asociacion en
participacion puede no ser conocida por los terceros con quien contrata el asociante.

Que ventajas proporciona la asociacion en participacion para los fines de agrupaciones
de empresas? Obviamente, la forma juridica mas adecuada dependera de los fines que se
pretendan conseguir con dicha agrupacion. Sin embargo, la asociacion en participacion presenta
algunas ventajas en determinados casos que mencionaremos a continuacion:

I. Como acertadamente senala Reyes Mora %, la asociacion en participacion no requiere
de lis formalidades de las sociedades de derecho, ésto le da una flexibilidad para desarrollar un
sinnamero de negocios, de operaciones de comercio, y la adaptabilidad que tiene para llevar a
cabo diversas clases de empresas y negociaciones.

Un comerciante puede requerir el auxilio de nuevos recursos y en tal situacion, otras
personas le pueden aportar bienes econdmicos y ain prestarle cooperacidn personal. De esta
manera, compartira el riesgo y hara participes # sus aportantes de las utilidades obtenidas en las
operaciones realizadas o también a través de las pérdidas. Can esto se conseguirta reforzar un
negocto mediante la concurrencia de una concentracion de recursos econdomicos, lograndose asi
la estabilidad de la empresa.”

Muchos poseen bicnes y son incapaces de manejarlos, mientras que otros que poscen el
arte de mancjarlos, no los tienen. Es preciso permitir este contrato a lin de que los intereses de
ricos y pobres, de torpes y habiles puedan conciliarse.

Es muy ficil establecer la relacion de negocios a través de la figura (contrato)

asociacion en participacion, el cual también se conoce como un contrato de colaboracion

SREYES MORA, OSWALOO G., Contrata M I de A on en Par
7ibidem.

p . Editerial Pac, México, 1991, p.8.



economica con la responsabilidad sola y personal del asociante, ya que este contrato permite
tomar parte en una actividad mercantil sin tener que arriesgar todo el patrimonio (asociado).

Pongamos por caso un comerciante que necesita importar articulos extranjeros y carece
de momento, de los recursos necesarios para su proposito. Puede invitar a una o mas personas
que fe aportaran el dinero necesario y se asociaran con €l para compartir el riesgo y compartir
los resultados (positivos o negativos).

Ouro caso seria ef de una empresa dedicada a la construccion, que obtiene un contrato
de una obra grande y carece del total de equipo para la realizacion de la abra requerida en el
plazo convenido; forma una asociacion en participacion con otras empresas dedicadas a ta
construccion, y cada cual toma ta participacion de la obra correspondiente, obteniendo asi una
totatidad que individualmente no hubieran podido conseguir.

Podemos referirnos también a una persona experimentada en la comerciatizacion det
calzado que, conectindose con un fabricante del ramo, formara una asociacion en participacion
para la distribucion de! producto. Ambos obtendrian beneficios.

Pueden ocurrir oportunidades esporadicas de realizar negocios y estariamos en
presencia de una sociedad momentinea:

a) Alguien tiene conocimiento de la venta o remate de joyas y aprovecha invitando a otra para
que aporte el capital.

b) Una persona que se dedica a fa confeccion de cortinas contrata la venta de una importante
cantidad de éstos utiles sin contar ain con el dinero necesariv para adquiric wateriales, pagar
mano de obra, etc. Entonces consigue al socio capitalista, que puede ser el mismo distribuidor

de telas. Se conviene una asociacion en participacion y ambos ganan en la operacion.

8ibidem,
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El vontrato de asociacion en participacion es tan versatil que puede realizarse para dar
origen a una empresa o también para fniquitarla o para ampline la que estaba cn

funcionamiento. Es un contrato que se puede adaptar a las necesidades de los interesados.”

2. Fl segundo caso por el que consideramos conveniente fa asociacion en participacion
como medio de las uniones de empresas requiere una explicacion mas detenida.

Un gran problema con ¢l que se encuentran las empresas cuando realizan operaciones
entre si, consiste en la necesidad de garamtizar que la empresa con la que se contrata
desempefiara su actividad en bien de ambas. La manera mis eficaz de lograrlo consiste en
asegurar que la persona que dirige la otra sociedad sea atin a la nuestra y, de ser probable, que
aquella sea nombrada directamente por nuestra empresa.

Lo antenor es sumamente dificil, dado que chaca con la esfera interna de aquella
sociedad, en donde ésta es plenamente auténoma. Por lo anterior, la facultad de nombrar al
consejo de administracion de 1a sociedad que se quiere controlar, es una facultad indelegable de
ésta, con Ip cual es sumamente dificil lograr que los miembros de dicho consejo de
administracion se sometan a las decisiones de nuestra empresa.

Aqui es en donde entra fa ventaja del contrato de asociacion en participacion. De
acuerdo al art. 259 de la LGSM, sc aplican a éstas las disposiciones de la sociedad en nombre
colectivo supletoriamente. Como sefiala Barrera Graf 19, es posible que el asociante otorgue al
asociado cierta representacion para que obre a su nombre, no a nombre del asociado, ni de la
asociacion en participacion, que insistimos, ni es persona ni se hace patente; inclusive esta
permitido que aqueét designe al asociado como director o gerente generat de su empresa, o le

otorgue poderes generales o para ciertos actos. De esta manera, el asocirdo se asegura que el

Fbidem. p.9y 10.
108ARRERA GRAF, JORGE, op. i, p. 241
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asociante obrara en los términos convenidos en el contrato, al ser ¢l mismo el que dirige la
negociacion, aunque en nombre del asociante,

3. En tercer lugar, consideramos convenieate la celcbracion de un contrato de
asociacion en participacion cuando se quieren producir los efectos del contrato de cesion de
beneficios. El contrato de cesion de beneficios, total o parcial, no se halla todavia regulado en
México como en otros paises, como es el caso del derecho alemin. A reserva de abundar mas
al respecto en o siguiente contrato, el citado contrato de cesion de beneficios plantea diversos
problemas. El primero de ellos es el de su licitud y validez en derecho mexicano, dado que
supone el destino de algo que pertenece a fa asamblea de accionistas.

El modo de lograr producir los mismos efectos que el contrato mencionado, de tal
manera que no produzca duda acerca de su validez, es precisamente celebrar un contrato de
asociacion en participacion. Dado que la regulacion legal de ésta esta prevista en térmitos muy
genéricos, se puede pactar, de acuerdo a los arts. 258, 16 y 17 de la LGSM, que el asociado
unicamente participe de las ganar.i: y no de las pérdidas, con tal de que no se excluya
absolutamente de las ganancias al asociante.

4. Por ditimo, el contrato de asociacion en participacion tiene una naturaleza muy
similar a la de ciertos muy utilizados. Nos referimos al consorcio (contrato sumamente utilizado
en derecho italiano) y al joint venture (contrato de amplia raigambre en derecho anglosajon).

En relacion al primero de ellos dedicamos una parte especial a analizarlo. Por lo que
hace al joint venture, es necesario senalar que es muy debatida su naturaleza juridica, dado que
puede asumir diferentes modalidades, como sefiala atingentemente Arce Gargollo: !

a) Corporate joint venture, que es una nueva entidad de negocio creada por dos o mis
socios; es decir, se trata de una nueva persona moral distinta a la de los socios que a

constituyen.

ARCE GARGOLLO, JAVIER, Contralos Mercanliles Allpicos, Editorial Tritlas, 2a. edicion, México, 1991, p.198.



b) Tnformal joint venture es el negocio entre dos o mas sociedades (o personas) para la
realizacion de un trabajo o proyecto corjunto, que no entsafia la creacion de una persona moral
distinta a fa de las partes que intervienen.

¢) Joint venture agreement ¢s el acuerdo o contrato entre dos o mas partes, que ticne
por objeto, entre otros, crear una aueva sociedad (joint venure) o determinar las reglas de un

trabajo conjunto; joint activity agreement o joint work agreement,

De lo anterior, podemos colegir que el joint venture, 0 es una nueva sociedad (con lo
cual deja de ser un medio contractual para los efectos de este inciso), o es un contrato de
promesa de saciedad (con 1o cual todavia no produce efectos juridicos, sino que los producira
en ¢l futuro, por lo que no se puede constituir una usidn de empresas sino una expectativa de fa
misma), o refine caractenisticas muy similares a 1a asociacion en participacian, y si éste no tiene

regulacion legal en México, es conveniente utilizar en su lugar 1a asociacion en participacion.

3. LAS COMUNIDADES DE GANANCIALES

Aunque dicho contrato no tiene regulacion legal en nuestro pais, la ley de sociedades
alemana lo define, de acuerdo a la exposicion de Duque '2 como un contrato por el cual una
sociedad por acciones se obliga a reunir total o parcialmente el beneficio de su empresa o de
alguna de sus explotaciones con los de otra empresa, a fin de dividir, en la proporcion
establecida, el beneficio comiin asi obtenido.

Como contraprestacion al deber de la sociedad de aportar su beneticio en la comunidad

surge un deber de contenido semejante a cargo de los otros empresarios participantes en el

1puQUE, JUSTINO, Las uniones de empresas en 1a relorma al et derecho de dadh
Daracho Clvil, tomo XVIi, fasciculos 2y 4, 1964, Madrid, Espafa, p.417.

por acck Anuario de



contrato y la pretension de cada uno de exagir la parte, que segun lo acordado, le corresponda
en el beneficio comun (...)

Para ¢l cumplimiento de los fines contractuales se establece casi siempre la obligacion
de armonizar la gestion de los negocios sociales mediante el acatamiento de las instrucciones
que transmita un drgano coman dentro de ta esfera delimitada por el contrato. En este sentido,
el contrato de comunidad de beneficios constituye uno de los medios apropiados para

estructurar y fundar un grupo de empresas sin subordinacion B

Dicho contrato no tiene una regulacion especilica en nuestro pais, pero dado el
principio de la autonomia de la voluntad lo consideramos viable en México. Se distingue de la
asociacion en participacion en que en ésta, ademas de no producirse ningun Organo con
personalidad juridica para verificar ¢l cumplimiento del contrato (aunque nada obsta para que
se haga), en que en la asociacion en participacion la comunidad de ganancias o pérdidas es el
resultado, pero no la actividad del contrato, mientras que en aquella, la participacion en
ganancias y pérdidas es el in directo del contrato, no resultado de ninguna actividad. Sin
embargo, y dada la flexibilidad de la asociacion en participacion, se puede emplear para

producir etectos similares.

4. EL TRUST Y EL FIDEICOMISO

El trust ha alcanzado tal importancia en la doctrina de las uniones de empresas, que ha
Hlegado a ser sinonimo de cierto tipo de éstas, en especial las reuniones de empresas mediante

acuerdos financieros a base de los cuales tales empresas perdian su independencia econdmica y

13DUQUE, JUSTING, op. cil., p.418.
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en algunos casos, también la juridica para formar una poderosa empresa © varias empresas
reunidas tendiendo a monopalizar, o por la menos a limitar la libre competencia relativamente a
una rama de la industria o del comercio (..) El nombre hizo fortuna y hoy se habla de trusts en
todos los paises. '

El rust es definido por Lepaulle ¥, como la institucion jurtdica que consiste en un
patrimonio independiente de todo sujeto de derecho y cuya unidad esta constituida por una
afectacion libre, en los limites de las leyes en vigor y del orden publico.

E! trust fue sumamente utilizado en Estados Unidos como uno de los medios mas
eficaces de concentracion empresarial. Mediante éste, los accionistas de varias sociedades que
desarrollasen industrias similares o complementarias, confian en determinados individuos o
sociedades et derecho del voto de sus acciones, de tal manera que ellos pudieran dominar las
distintas empresas, imponiéndoles asi una unidad de direccidn y confidndoles la explotacion de
las mismas. A cambio de sus acciones, los accionistas recibian certificados (trust certificates)
por lo que se les reconocia el derecho a las utilidades, pero no derecho de gestion o de
administracion. '

El trust fue visto con malos ojos, debido a que produjo tendencias monopolicas, por lo
que fue prohibido por Ia Clayton Act de 1914, cuando se realizara con fines de dominio del
mercado.

Sin embargo, sigue empleandose en los paises anglosajones. Como nada limita el
nimero de los fundadores o de los beneficiarios del trusz, no es de extradar verlo llenar las
funciones de nuestras sociedades mercantiles y civiles, de nuestras asociaciones en participacion

y de nuestras asociaciones.!?

H50LA CANIZARES, FELIPE, Tralado de derecho comercial comparado, tomo 1, Editariat Montaner y Simén Robles. Barcelona,
1943, p.103.

15| EPAULLE, PIERRE. Tratado tedrico y praclico de fos lrusls, Editorial Pornza, México, 1975, p.22.

16ASTRAY, FERRO. En torno al conceplo juridico de holding, Lecturas Juridicas, mimero 40, julio-septiembre, 1969, Chihuahua,
Chin.,p. 7

Y7L EPAULLE, PIERRE. op. cit., p. 57
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El trust en relacion a la agrupacion de empresas ofrece tres ventajas:
a) En primer lugar, proporciona a las sociedades las ventajas que pueden resultar de una
democracia, de la existencia de una mayoria parlamentania estable, coherente y disciplinada.
Basta, efectivainente, que el trustee tenga en su poder la mayoria de las acciones o por lo
menos los derechos de vato, para hacer posibles todas las combinaciones.
t) Permite, en segundo lugar, constituir los denominados carteles
¢) El voting trust, en tercer lugar, permite la transformacion de titulos naminativos en ttulos al

portador.'*

En Meéxico, desconocemos la institucion del trust anglosajén, pero poseemos una
institucion similar: el fideicomiso. Sin entrar en discusiones sobre cuales son sus diferencias con
el trust, dado que no es el tema del presente trabajo. Gnicamente sefalaremos que el fideicamiso
no es tan flexible como el trust y que ¢ papel de fiduciario debe ser desempefado
necesariamente por ciertas instituciones, lo cual lo hace no tan utilizable como aquél en los

paises anglosajones.

El lideicomiso es definido por Villagordaa 2, como ¢l negocio fiduciario formado por
dos relaciones: la real, en virtud de la cual el fideicomitente transmite determinados bienes o
dercechos al fiduciario, y la obligatoria por 1a que el fiduciario se encuentra constreiiido frente al
fideicomisario, a destinar el patrimonio transmitido a la realizacion de los fines del fideicomiso,

en provecho no del titular del patrimonio, sino del fideicomisario.

Hibidem, p.67 y68.
19VILLAGORDOA, JOSE MANUEL, Doctrina general del fideicomiso, Editorial Porrua, 2a. edicién, Méxice, 1982, p.83.



Por su parte, la LGTOC, to define como aquel en virtud ded cual. of fideicomitente
destina ciertas bienes a un fin dicito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una
institucion tiduciaria.

Aplicado el fideicomiso at caso de agrupacion te empresas, los accionistas ceden los
derechos corporativos de sus acciones a un fideicomiso, actuanda la institucion iduciaria como
titnlar de los mismos, siguiendo las instrucciones que af efecto le den los fideicomitentes o
comité téenico (en el presente caso convendria mas constituir un comité técnico, toda vez que
si se conceden dichas favultades al conjunto de fideicomitentes no se logra la unidad de
direccion necesaria para cf desarrollo de fa agrupacion de empresas). Aunque Sanchez Medal 2
opina que en el presente caso estariamos ante un fideicomiso de puro nombre, porque su
contenido en ¢ fondo na es mas que un verdadero contrato de mandato constituido
ordinanamente para el mancjo de valores, ¢l hecho es que en la practica se mangja como
fideicomiso, independientemente de su verdadera naturaleza.

El tideicomiso de acciones, junto con el deposito de titulos para su custodia y
administracion, son los dos unicos instrumentos juridicos aceptados por la ley para
comprometer los derechos de voto derivados de las acciones, dado que el art. 198 de la LGSM
dice que es nulo todo convenio que restrinja la tibertad de voto de los accianistas, con lo cual
no tienen efectos los denominados sindicatos de accionistas, a no ser que deriven de un

fideicomiso, o se constituyan a través de una persona juridica.

Sin embargo, no consideramos muy conveniente la utilizacion del fideicomiso como
medio para crear agrupaciones estables entre empresas, salvo el caso mencionado
amteriormente, dado que, por una parte, el hecho de que el fiduciario sea un banco, que

generalmente cobran honorarios caros, hace costosa su utilizacion y por otri parte, el hecho de

2GANCHEZ MEOAL. RAMON. Oe los conlratos civiies, Edilonal Parrua, 104 edicion, Méxica, 1089, p.590.
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que el comité técnico deba estar dando instrucciones constantemente al fiduciario provoca que
el fidetcomiso no renga la fexibilidad que se requiere para dotar de una organizacion agil a las
uniones entre sociedades.

La titularidad de las acciones puede ser sustituida por certificados de participacion. De
las tres clases de ceruficados de participacion que la ley establece, el que se debe emplear en
este caso es el que Cervantes 2! denomina certificado de productos, que confiere a sus
tenedores derecho solo a una participacion en fos productos de un fruto tiduciario comin (en

este caso representarian ¢ derecho de los titulares de las acciones a percibir utilidades).

5. EL ARRENDAMIENTO Y LA COMPRAVENTA DE EMPRES A

A) EL ARRENDAMIENTO

El contrato de arendamiento de empresa es un contrato anipliamente utilizado en otros
paises, aunque sea desconocido en México. Lo anterior no obsta para su eventual utifizacion,
dado ef principio de {a autonomia de la voluntad de muestro pais. Ademads, dicho contrato

presenta ciertas ventajas, jue en su oportunidad enumeraremos.

El contrato de arrendamiento se define como el contrato en el que se dan los requisitos
que sefiala el Cadigo Civil, y consiste en la cesion que el arrendador hace al arrendatario del

goce o uso del objeto del contrato por tiempo determinado y por precio cierto.

De acuerdo a la ley arrendaticia urbana espaiola, dicho contrato de arrendamiento en

relacion a la empresa existe cuando el arrendatario recibiere, ademis del local, ¢} negocio o

2ICERVANTES AHUMADA, RAUL, Titulos y operacionas de crédito, Editoral Herrara. 143, edicion. Méxica. 1992, p.165.



industria en el establecido, de modo que el objeto del comtrato no sea solamente fos bienes que
en el mismo se enumeren. sino una unidad parimonial con vida propia y susceptible de ser

mmediatamente explotada o pendiente para serlo por meras tormalkidades administrativas.2?

Ef contrato de arrendamiento de empresa es un contrato sumamente complejo ya que.
de una parte, solo encuentra regulacion legal en su aspecto estatico, pero ef arrendamiento de
empresit ¢s un arrendamiento de casa productiva, lo cual hace que muchas de las dispasiciones
del Codigo Civil no le sean del toda aplicables 2¥ Por owro lado, engendra sinnimero de
problemas: mercantiles (parque la asamblea de accionistas deja de ser el drgano supremo de fa

sociedad), fiscales (debido a fa disociacion entre [y gestion y la propiedad de la empresa), ete.

1. PECULIARIDADES DEL CONTRATO
A) El arrendatario de empresa tiene que gozar de un poder de gestion sobre un organismo
dinamico, poder que al propio tiempo se convierte en deber, y de esto ultimo surge:

a) Obligacion de explotar fa empresa: No se trata solo de una obligacion de abstencion
de todo aquelio que puede perudicar la cosa en si, sino que el derecho exige una conducta
activa por parte del arrendatario; fa de usar bien y sewtin el destino Ja cosa arrendada. (...) Esta

obligacion se traduce en fa obligacion de explotacion de la empresa (...)

B. Poder de disposicion: El arrendatario tiene que gozar de un poder de disposicion sobre las
mercancias y enseres de la industria mercantil.

a) No puede discutirse que el arrendatario de la empresa tiene este poder de disposicion
sobre el capital circulante. Lo que si es altamente discutible son las explicaciones juridicas

respecto al titulo que lo justifique (...)

2MOTOS GUIRAQ, MIGUEL, El arrendamiento de empresa, Estudios Jurldicos en homenaja a Joaquin Garngues, Editonial
Tecnos, Madrid, 1967, p.489.
ypigem, p.482.



by Consecuencias del poder de disposicion del arrendatario Por o expuesto, del poder
de disposicion del arrendatanio se deducen ntras dos consecuencias

b i Fungibilidad de fos elementos separados ie la empresa

b2 Prestacion por equivalente: Debe tener mercaderias o maerias primas cn
cantidad v valor igual o superiar al que se halla determinada, reponiéndolas debidamente con

arreglo a las usos del comercio,

C. El principio de conservacion de la empresa: La defensa de fa empresa y de su aviamiento ban
de ser la tonica inspiradara de fas sohicinnes neeesarias en los litigios que pueda plantear su

arrendamiento (...)

D. £l deber de cooperacion det arrendador: Este, como cualquier transmitente de la empresa,
siquiera aqui lo sea a titulo temporal, sucle quedar obligado a una conducta activa, de
colaboracion con el adquirente o el que gjercita fa empresa, para ponerfo en una verdadera
posesion de la empresa, como organismo vivo. De aqui los deberes de lacilitar listas de

usuarios, can su clasificacion comercial, solvencia e infarmes comerciales, etc.2t

2. ELEMENTOS DEL CONTRATO
A. Goce o usa? De una parte se trata de un poder de disposician sobre las mercancias (..) De

otra, porque no solamente el arrendatario debe estar investido de este poder, sino al propio

tiempo de un deber de gestion.

B. Una cosa;

Hhipigem. p.485-4a7.



a) La empresa: fa cosa es una empresa. la cual provoca mgentes problemas  Aun
reconocida ésta como unidad economica orgamzada, como seiala Garrigues, 1a idea de la
organizacion en si es extrada al campo juridico () Sin embargo, el propio Garrigues reconoce
que los particulares la consideran como un todo ()

{..) Si bien el problema es dilucidar qué elementos integran esta cosa arrendada. Al
respecto podemos sostener que se reduce a una cuestion de  hecho, pera se entienden
transteridas todas las cosas y derechos accesorios que sean inherentes a la explotacion ()

Ciertos clementos, como la clientela, solamente pueden  transmitirse por medios

indirectos.

3. OBLIGACIONES DEL ARRENDADOR
A. Obhgacion de entrega: Deducido que la entrega implica un pader de disposicion sobre las
materias primas, mercaderias y demas elementas necesarios para su explotacion (..) No
solamente habra entrega, sino una especial colaboracion del arrendador, poniendo en su
conocimiento las listas de clientes y su razon y solvencia, y prestandole los asesoramientos

usuales que sean imprescindibles para el ¢jercicio empresarial.

B. Obligacion de conservacion: El arrendador esti obligado a hacer las reparaciones necesarias

en la cosa (empresa) para su conservacion.

C. Obligacion de garantia:
a) Del hecho propia: Es doctrina civil que el arrendador debe abstenerse de realizar

todos aquellos actos que puedan perturbar o impedir el uso de la cosa por el arrendatario. Al

Sibidam, p.497.



respecta, se discute si lo anterior entraia la prohibicion de competencia al arrendador.
Podemos aficmur que existe una presuncion de no concurrencta del arrendador

b) Del hecho de terceros: La obligacion del sancamiento se reticre a toda la empress
coneebida como una unidad, debido a que en ocasiones fa privacion de un solo elemento pueda
suponer un desequilibrio de explotacion injusto para el arrendatario

¢} Responsabilidad por vicios: Esta responsabilidad e¢s parecida al caso de la
compraventa, con la importante diferencia de que el arrendamiento es un contrato de tracto

sucesivo,

4. OBLIGACIONES DEL ARRENDATARIO

-~
P-4

. Pagar 1a renta en los términos pactados.
B. Usar la cosa segin un diligente padre de familia.
C. Responsable del deterioro,

D. Poner en conocimiento del arrendador las usurpaciones y novedades daiiosas.

m

", Tolerar reparaciones, pagar gastos del contrato y devolver la empresa 2 la tenminacion del
arrendamiento,

Las anteriores obligaciones deben encajarse en ¢l contexto del arrendamiento de
empresa, para lo cual podemos resumirlo fundamentalmente en los siguientes cxtremos:
Conservar y devolver la cosa sin alterar su forma. Esto implica a su vez:

1. Obligacion de explotar Ja empresa segun su naturaleza, de buena fe y de acuerdo a los
usos del comercio.

2. Devolucion de la misma a la tenninacion del contrato por equivalente, dada la
fungibilidad de los clementos separados de la empresa, respetando lo pactado.

3. Devolucion del aviamiento.



4. Devolucion de las deudas

5. APLICACIONES PRACTICAS DEL ARRENDAMIENTO DE EMPRESA

Dicho contrato es casi desconocido en la prictica mexicana, aunque fo anterior no
guiera decir que esté prohibida su celebracion Sin embargo, consideramos conveniente acudir a
él en ciertas circunstancias, mencionando a continuacion algunas de ellas:

a) El contrato de arrendamiento de empresa puede servir camo  preparacion para una
posterior mayor integracion entre la empresa arrendada y el arrendarario, tales como una fusion
0 una compraventa de empresa.

b) Con el objeto de eludir la obligacion solidaria que incumbe a los adquirentes de
negociaciones respecto al pago de contribuciones a cargo de éstas, de acuerdo al art. 26 del
Cadigo Fiscal, se puede celebrar un contrato de arrendamiento de empresa por todo el tiempo
en que los créditos fiscales no prescriban o caduquen, con lo que no se podri obligar al
arrendataria al pago de los mismos y al término del plazo de prescripcion o caducidad, celebrar
el contrato definitivo.

¢) Por iltimo, consideraremos que es ¢l medio con que se pueden eludir cientas
prohibiciones a determinadas empresas, ya que, en este caso, aunque de hecho el que apera la

empresa es el arrendatario, juridicamente es propiedad del arrendador.
B. LA COMPRAVENTA DE EMPRESA
Dicho contrato tampaco es muy wtilizada en la practica mexicana, probablemente

debido a que generalmente éstas se lleva a cabo mediante la compraventa de las acciones

representativas del capital social de la empresa a adquirirse. Sin embargo, a pesar de lo anterior,

1y(gem, p.501.



no por ello deja de urilizarse en México (un ejemplo al respecta lo hemos podido comprobar en
la reciente reprivatizacion de la banca), especialmente para eludir la salidaridad social que el

Cadigo Fiscal impone a los adquirentes de negociaciones.

Debido o que es un contrato sumamente extenso en su regulacion, y a que presenta
menos problemas que ¢l arrendamiento de cmpresa, nos centraremos 2 continuacion a analizar
los problemas mas importanies que conllevi:

a) Subrogacion de créditos y dendas: Es incuestianable que la explotacion de una
empresa en nombre y por cuenta del empresario origind un haz de créditos y de obligaciones
que le convierten en acreedor o en deudor trente a terceros. Créditos o deudas que pueden no
haberse cumplido o satistecho en el momento en que la empresa es transmitida.

Precisamente por ello parece absolutamente imprescindible dilucidar si con la empresa
han de entenderse automaticamente cedidos a su adquirente aquellos créditos, y
automaticamente asumidas por éste las deudas que contrajo el empresario transmitente

Respecto de los créditos contraidos por ¢l empresario antes de verificarse la
transmision, nuestro ordenamiento positivo guarda el mis estricto silencio. Silencio que
contrasta con el mandato contenido en el articulo 25 del Cadigo de Comercio Aleman, en el
que se establece la cesion automatica de los créditos del empresario cedente al adquirente de la
empresa. Por su lado, el articulo 2559 del Codigo Civil Traliano de 1942 establece que la cesion
de tales créditos se produce en forma automitica al adquirente de la empresa, ain cuando no se
notifique al deudor, desde ¢l momento en que la transmision de la empresa se inscriba en el
correspondiente Registro Publico.?”

El Codigo de Comercio no contiene ninguna disposicion al respecto, por lo que es

necesario aplicar supletoriamente lo que al efecto estatuye el Codigo Civil, en relacion a la

11\ BROSETA PONT, La transmision de la empresa: compraventa y arendamienio, Revisla de Derecho Mercantil, numero 107,
enero-marzo, 1968, Madria, p.70.



cesion de créditos. Dicho Codigo establece, de acuerdo al art. 2036, que para que el cesionario
pueda ejercitar sus derechos contra el deudor, debera hacer a éste la notificacion de fa cesion

En refacion a las deudas contraidas con terceros por el empresario que enajena una
empresa, ¢ articulo 25 del Codigo de Comercio Aleman establece que el empresario adquirente
de una empresa asume automaticamente las deudas contraidas por ef empresaria transmitente,
Problema este también resuelto y previsto por el articulo 2560 de su homologo italiano en cf
que si no se establece la liberacion automatica de las deudas en favor del transmitente de la
empresa, se dispone, sin embargo, que el adquirente de la misma responda conjuntamente con
aquel del cumplimiento de tales abligaciones, siempre que éstas resulten de la contabilidad de fa
empresa transmitida ( ..)

Cuando se transmite una empresa, las deudas contraidas en su explotacion no seran
automdticamente asumidas por el adquirente, sino que para ello seri necesario el
consentimiento de los terceros acreedores del empresario cedente. Y ello, como es sabido,
porque a ningin acreedor le es indiferente la personalidad ni la situacion pauimonial de su
deudar, sea éste o no empresario 8

Como tampoco nuestra legislacion mercantil regula el caso, es preciso acudir
nuevamente a la legislacion coman. Al efecto, el art. 2051 del Cadigo Civil menciona que, para

que haya sustitucion de deudor, es necesario que el acreedor consienta expresa o tacitamente.

b) L1 problema de la competencia: En cualquier forma de transmision intervivos de una
empresa, su transmitente, ademis de los elementos esenciales, materiales e inmateriales que la
componen, estd obligado a entregar al adquirente de la empresa la clientela y las expectativas

que forman parte esencial de la empresa (...)

Bihidem, p.71.
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L.a doctring y jurisprudencia universales, partiendo de la francesa, han impuesto
teadicionalmente al empresario que transmite una empresa, obligacianes fundamentales.

{. Una obligacion de hacer o de dar, en virtud de a cual debe entregar todos fos documentos y
listas que pongan al adquirente en una situacion que le permita conocer la situacion narmal de
ta empresa. Por elfo mismo, & veces se e impone ¢ deber de comunicar a su clientela fa
transmision efectuada.

2. Una obligacion negativa de o hacer, que impone al empresario transmitente una abstencion
de la misma actividad que ha venido desarrollando con fa empresa hasta ef momento de su
teansmision(..)

(...} Es precisamente esta obligacion negativa de no hacer lo que constituye ¢f contenidn
de 1a denominada prohibicion de competencia, que normalmente se impone en forma expresa en
los contratos o negocios de cesion de toda la empresa. Su justificacion es clara y persigue una
doble finalidad. En primer lugar, impedir que ef trasmitente detraiga fa clientela ya adquirida, fa
cual debe transmitirse con la empresa. En scgundo lugar, impedir que el transmitente
obstaculice la obtencion de la nueva clientela que puede captar a empresa transmitida mediante
¢l grado de organizacion que ésta tenia en ¢l momento de la cesion

Cual es el fundamento de la prohibicion de competencia cuando no se ha estipulado
contractualmente? Para Ascarelli, la prohibicion de competencia se basaba en un principio
general que impone que los contratos deben ser interpretados y ejecutados de buena fe. %0

Ahora bien, conviene sefialar que dicha prohibicion debe soportar una doble limitacion,
que es temporal y espacial a fa vez, porque seria desmesurado que ¢l derecho impusiera al
sujeto transmitente, por el simple hecho de 1a cesion de su empresa, una absoluta prohibicion de
realizar una analoga actividad econdmica en cualquier lugar geografico y para toda su vida,

Precisamente por ello, las legislaciones mas avanzadas, como es el caso del Codigo Civil

Pnydem, p.73y 74,
thidem,



La dactrma v jurisprudencia universales, patiendo de la francess, han impuesto
tradicionalmente al empresario que transmite una empresa, obligaciones fundamentales
1. Una obligacion de hacer o de dar, en virtud de fa onal debe entregar todos los documentos v
listas que pongan al adquirente en una situacion que le permita conoeer la situacion normal de
la empresa. Por cllo mismo, 2 veces se le impone el deber de comunicar a su clientela Iz
transimision efectuada
2. Una obligacion pegativa de no hacer, que impone al empresariv iransmitente una abstencion
de la misma actividad que ha venido desarrolfando con la empresa hasta el momenta de su
transnusion(...)

(...) Es preeisamente esta obligacion negativa de no hacer lo que constituye el contenido
de 1a denominada prohibicion de competencia, que normalmente se impone en forma expresa en
los contratos o negocios de cesion de toda la empresa. Su justificacion es clara y persigue una
doble finalidad. En primer lugar, impedir que el trasmitente detraiga la clientela ya adquirida, la
cual debe transmitirse con la empresa. En segundo lugar, impedir que el transmitente
obstaculice 1a obtencion de fa nueva clientela que puede captar fa empresa transmitida mediante
el grado de organizacion que ésta tenia en el momento de la cesion.?

Cual es of fandamenta de la prohibicion de competencia cuando no se ha estipulado
contractualmente? Para Ascarelli, la prohibicion de competencia se basaba en un principio
general que impone que los contratos deben ser interpretados y ejecutados de buena fe.’?

Ahora bien, conviene sefialar que dicha prohibicion debe soportar una doble fimitacion,
que es temporal y espacial a la vez, porque seria desmesurado que el derecho impusiera al
sujeto &nnsmitcntc, por el simple hecho de ta cesion de su empresa, una absoluta prohibicion de
realizar una analoga actividad econdmica en cualquier lugar geografico y para toda su vida.

Precisamente por ello, fas legislaciones mds avanzadas, como es el caso del Codigo Civil

Pibidem, p.73y 74.
Wypidem.



ltaliano, establecen una limitacion remporal para la vigencia de esta prohibicion. Con caracter
general puede decirse que ta prohibicion de fa competencia debe ser vatida para cualquier sector
geogratico donde ¢l desarroflo de la actividad del transmitente pueda impedir que el adquirente,
abtenga con la empresa la clientela que debe acompanaria

Por lo mismo, fa prohibicion de competencia debe cesar cuando el adquirente haya
detinitivamente consofidado Ja clientela que debe acompafiar a la empresa (...)

Con cardcter general, por todas estas razones, parece optimo el sistema seguido por ¢l
Codigo Civil Ttaliano, en el que se dispone que quien enajena una cmpresa debe abstenerse,
durante un periodo de cinco afios desde su transmision, de iniciar nueva empresa que, por sy

objeto , su situacion u otras circunstancias, sea idonea para desviar la clientela de {a empresa

cedida. ™!

¢} La obligacion del saneamienso: Nos queda por dilucidar si el empresario que vende
sh empresa debe o no responder ante su compradar de la eviceion y de los vicios y defectos que
pueda adolecer fa totalidad o parte de los elementos que la integran. Con caracter general,
podemos asentar dos afirmaciones, La primera es que la eviccion del vicio o defecto de la
empresa o de sus elementos esenciales deben permitir la rescision del coatrato, ain cuando
algunos de sus elementos accidentales estén sanos o no hayan sufrido la eviccion. En segundo
lugar, que la rescision tambicn debe aperar en favor del comprador, cuando algin vicio o
defecto afecte a la organizacion de la empresa e impida que, mediante ella, se alcance fa
finalidad economica propuesta por el comprador,

El qﬁc venda alzadamente o en globo la totalidad de ciertos derechos, rentas o
productos, cumplira con responder de [a legitimidad del todo en general, pero no estari

obligndo al saneamiento de cada una de las partes de que se componga, salvo en el caso de

Mibigem, p.76.



evieeion del todo o de la mayor parte (articudo 1532 del Codigo Civit Espaiiol) (...) En éste
precepio se establece un criterio cuantitativo para conceder la correspondicnte accion de
garantia al comprador, ef cual tan solo podra exigir la resciston de la compraventa cuando el
vicio o defecto aleance 4 tado o a fa mayor parte de to vendido Mientras que, tratandase de
una empresa, es tecesario reconocer gue si fafta al adquirente un simple elemento esencial, que
no es ni el todo ni fa mavor parte desde v punto de vista cuantitativo, puede esta simple falta
imposibititar fa explotacion normal de fa empresa adquirida. 2

Los anteriores comentarios pueden aplicarse al art. 2046 de nuestro Cadigo Civil, el
cual establece ta cesion en globo de ciertos derechos, a talta de un precepto expresa que regule

1al sttwacton.

6. EL USUFRUCTO DE LA EMPRESA

La constitucion de derechos reales de integracion sobre tas unidades economicas
empresariales se ve difuminada a la hora de integrar la proyeccion sobre las sociedades
anonimas(...) En ellas hay que distinguir la sociedad sujeto, la empresa o patrimonio universal
objeto y, por fin, los accionistas titulares de la primera. Con ello, al confundirse de facto la
propiedad de los titulos con la de sus elementos materiates (patrimonio), se produce una doble
situacion que aconseja alejarse de toda consideracion unitaria (...)

En las sociedades anonimas no sera pensable asi, un derecho de usufructo sobre la
totalidad de la unidad econdmica sin precisar, previamente, sobre cual de sus dos dimensiones

recae: la patsimoniat o la accionarial {...)

ypidem. po0y 9.



El usufructo accionarial esta concebido, con cientas distorsiones, sobre ¢ derecho
comuin () Puede tratarse distintamente de usufructuar acciones, en la cantidad que se yuiera,
con la vnica finalidad de percepcion de una renta o dividendo, o puede también, pretenderse fa
mayoria accionanial con derecho a voto y, por fin, si se usuffuctiran la totalidad de las acciones,
con todos los derechos que conllevan, en realidad, lo que se usufructia es el patrimanio
universal y organizado, esto es, fa empresa misma. Con elfo, como se ve, cuando ¢l derecho de
usufructo se hace recaer sobre la toralidad de cualquiera de las dimensiones societarias, se abre
la compuerta a fas demas, v a la vez, cualquier limitacion sobre una de cllas to es, reflejamente
sobre las restantes. Asi, en ¢f caso de que se usufructue todo el patsimonio, los accionistas
habran dejado de tener el goce sobre éste. Los beneficios, como frutos de capital, pasaran a ser
Jpercibidos por los usufructuarios del patrimonio, con arreglo al contenido general de este
derecho ()

La suma de los elementos supone algo mas que un conjunto heterogéneo de las cosas
aisladas, puesto que se identifica con fa unidad econamica total.

Concentrandonos va en ¢l usuiructo patrimonial societario, su realizacion parcial no
permite acudir al usufructo de acciones. El derecha de dominio que se contiene en la accion se
proyecta sobre la totalidad del patrimonio de la sociedad y no sobre partes o elementos
especificos de ésta (...) Para constituir un derecho real de éste tipo sobre cualquier clemento
perteneciente a la unidad ccondmica sera preciso el acuerdo de la Junta general, siempre que
cllo suponga I3 modificacion de estatutos. En caso contrario, bastaria con el acuerdo del
Conscjo de Administracion para realizar a constitucion de tal usufructo. El derecho de
usufructo, asi, puede ser proyectado sobre los elementos mas diversos de una unidad
economica. Al llevarse a cabo existiria un verdadero puente de union entre dos unidades

econdmicas, potarizado en el elemento sobre ef cual se constituye e derecho de usutructo (...)



Por ejemplo, utilizando el usufructo de patente en lugar de la cesion de palente, dsta
altima formula gozara de mdudables ventajas sobre la primera. Con ella se lograria una mayor
exclusividad del empleo y utilizacion de fa patente, y probablemente no seria necesario el
cambio de inseripcion en el Registro Industrial ()

Las verdaderas relaciones de concemtracion que se obtienen cuando la unidad
econémica se integra por dos 0 mas sociedades o personas juridicas, se producen, en el
supuesto de usufructo, cuando dste es toral (...) Con la constitucion de esta refacion entre dos
nnidades econdmicas, la sociedad en cuestion sera gestionada por el usutructuario, mientras
que su titularidad seguira en manos de la unidad economica a la que pertenece.

Las relaciones de este tipo podrian complicarse mucho mas en el supuesto de intervenir
mits de dos unidades economicas (cada una en varias sociedades) y de constituirse una relacion
de usufructo entre las sociedades pertenecientes a los distintos grupos.

El usufructo de acciones o de empresas puede convenir por razones de caricter fiscal o,
en ciertos casos, para transmitir los derechos de ciertas empresas, pero limitando la duracion de
la transmision, asi como para conseguir que en ciertos casos, determinadas empresas que no
pueden realizar ciertas actividades por si mismas. las realicen por medio de otras, aunque no

tengan la nuda propicdad de la empresa.

7. PRENDA DE EMPRESA

Las posibilidades de concentracion que ofrecen este derecho real son muy semejantes a

las ya expuestas con referencia al derecho de usufructo (...) Habra que diferenciar, por tanto, la

T3DE LA TORRE, ENRIQUE, op. ¢, p.456-461



prenda de acciones de la constituida sobre los clementos integrantes del patrimonio de {a
sociedad.

(..) En ¢l caso de que se ofrezcan en prenda fa towlidad de los clementos del
patrimonio, éstos deberan responder del cumplimiento de fa deuda que garantizan. Si ésta se
incumpliese, tendria tugar la reatizacion de la prenda, con la consecuencia de Hevar consigo fa
liquidacian de la sociedad. Los accionistas, al carecer de patrimonio sobre el cual ejercer sus
derechos, se verian obligados a disolver Ia sociedad. En cambio, en ¢ supuesto contrario, esto
es. en la preada de la totalidad de las acciones, la sociedad no se disolveria en el caso de que
aquella debiera realizarse. Lo unico que tendria hugac seria un cambio en fa titlaridad de las
acciones, que pasarian a las manas del acreedor pignoraticio.

La dificultad que ofrece fa constitucion de un derecho de prenda, sobre la totalidad de
los elementos del patrimonio, no puede ser salvada dentro de la misma categoria anterior. No
puede imaginarse el caso de un patrimonio integrado exclusivamente por bienes inmuebles. Ni
siquiera, y en el caso de ser esto posible, podria compaginarse el funcionamiento de la empresa,
con el desplazamiento que supone generalmente la prenda ()

En este caso podria wiifizarse la prenda anticrética, en donde fo que se ofreceria en
prenda serian precisamente los frutos que ¢f patrimonio o las acciones produjesen. El acreedor

pignoraticio anticrético quedaria practicamente subrogado en la gestion de fa empresa. ¥

8. LA GESTION Y LA CESION DE EXPLOTACION

Bajo la denominacion genérica de contratos de cesion de explotaciiin se comprenden el

contrata de arrendamienta de fabricas, talleres u otras instalaciones industriales y comerciales y

Mividem, p.461-462.
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en seneral, cualquier contrato mediante el cual el titular de umas determinadas nstalaciones
cede temporalmente a otra empresario todo o parte de sus instalaciones.

Una posicion intermedia entre fos cantratos de cesion de explotacion v direccion de
explotacion, ocupan los negocios por los cuales un empresario entrega a otro 1a totalidad o
parte de sus instalacianes para que la gestione por cuenta propia aunque contimie utilizando ¢l
nombre del titufar cedente,

L.os contratos de direccian de explotacion comprenden los negocios celebrados entre
dos empresarios por los cuales uno de ellos se compromete a gestionar st empresa o parte de la
misma en beneficio de otro contratante, a cambio de una remuneracion que éste oltimo entrega
al primero. El cuntrato constituye un arremfaniiento de servicios.

Por cantraste con lus contratos de cesion de empresas o de establecimientos, en los
contraros de direccion de empresas, el empresario titular se abliga a seguir las instrucciones de
aquel empresario que adquiere ef derecho a los resultados prosperos o adversos de Ja empresa.
El circulo de poder adquirido por el empresario sobre la empresa ajena. estd en principio
defimitado por la causa del contrato celebrado con el titular de la empresa que continua
gestionandolo. La empresa cuyo beneficio se gestiona la empresa, no puede dar instrucciones
en un contenilo diverso al de las medidas que hubiera podido adoptar sin ella misma como
arrendatanio gestionara fa empresa. Mas de {a eficacia real ex causa, no serd muy grande. El
titular que continia gestionando su empresa queda sometido a las instrucciones del empresario
que adquicre el poder de dar instrucciones.”

La ficitud de estos contratos no implica fa determinacion del organo sacial que puede
celebrarlos. Al efecto, el prapio Duque sedala que si implican una modificacion del objeto
sociitl (el cual se da en 1a mayor parte de los casos), el drgano competente seri la ésamhlca de

accionistas, 3¢

35DUQUE. JUSTING, Los métadas da grupos de sociedades, Revista del Inshiulo de Dereche Comparado, enero-diciembre, 1964,
numeros 26y 27, p.403y 410.
Yityiciem



Al tratar la vaiidez de este tpo de contratos en nuestro pats, al conducr 4 una
restnecion del radio de accion de los organos de la sociedad dominada a pesar de penenecer
conceptualmente a la estera externa de estas partes conractuales, se podria sostener respecto a
piises cuvos ordenes juridicos no contienen reglamentaciones respecto de agrupaciones de
ermpresas, que dicha refacion de dominacion es incompatible con ef principio de fa supremacia
de 1a asamblea general de accionistas (en México, art 178 LGSM) perteneciente a la estera
corporativa de fa sociedad anonima. Sin embargo, debera predominar en ester aspecto, una
separacion entre fas dos esteras mencionadas en tal manera que la refacion de agrupacion de
empresas obliga a la soctedad en forma igual & otros vinculos juridicos contractuales v que esta
vinculacion surte el efecto de restriccion de actuacion del drgano antes mencionado, cuya
restriccion de actuacion se limita en verdad a la esfera corporativa cuyo radio de accion
encuentra sus limites en aguellos puntos que con fundamento en relaciones comraciales
externas cstuvieren sometidos a vinculos en favor de partes contractuales de las misma
sociedad. L.a supremacia fijada en el art. 173 LGSM tiene, por tal motivo, caricter puramente
carporativo relacionada caan el funcionamiento interno de I sociedad.

En las lineas ameriores, a los contratos de agrupacion de empresas se le pueden atribuir
cardcter de relaciones crediticias, que puede hacerse respecto a derecho mexicann que no
contiene reglamentacion propia de tales contratos, en tanto que en la doctrina alemana se
consideran como  pertencciemes a la organizacion corporativa con fundamento en su
reglamentacion contenida en los articulos 291 a 338 de la ley alemana sobre sociedades por
acciones !

La validez de tales contratos chocan también con el art. 198 de fa LGSM, que considera
nulos los pactos sobre votos en las asambleas de accionistas, pactos que se prcSu.ponen en la

celebracion de tales contratos.

YTERISCH PHILIPP, WALTER. Relacion entre Ias esleras de la sociedad ananima, Estudios juridices en honor de Alberto Vasquez
del Mercaao. Edidonal Porua, pp. 659 y 660.
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9 Bl cansorcion El consorcio es una tecnica de mediacion que permite # sus miembros
arganizarse y efectuar mancomunadamente aciividades que redundan en beneficit de cada uno
de ellos v gque pueden ser mejor atrontadas interpuniendo entre los intereses particulares y 1
actividad & su servicio, Un OFgano comun qué va a asumir por cuenta y favor de los
consorciados tareas mas eficazmente cumplidas desde un centro de imputacion colectivas. £l
consorcia pone a disposicion de sus componentes un aparato instrumental que actuara en pro
de sus intereses, pero que solo acometerd aquellas actividades que se decida encomendarle,
precisamente por ser susceptibles de mejor desempenio por via asociativa (..

De esta forma, Ta creacion del consoreio no afectaria las titaridades de los agrupados:
cada uno de eflos mantiene integramente las competencias y disponibilidades que nn se hayan
decidido aportar a la gestion comtn, sus patrimonios no se fiunden con los del consorcio, sus
iniciativas pueden dirigirse a otras finafidades. Unicamente el consbreio asumira patrimonios y
titularidades en Ja medida y con el aleance necesarios para garantizar el éxito de las funciones
adjudicadas.

(...} El consorcio vendria diferenciado de fa sociedad teniendo en cuenta que en ¢l se
identifican fin y objeto, mientras que en la sociedad puede distinguirse por un lado su objeto
propio y de otro el fin perscguido, que serta el lucro. En el consorcia no aparece dnimo de
beneficio, el deseo de ganancia como fin propiamente consorcial puede favorecer desde luego a
los consorciados, pero el consorcio en si no pretende ni la obtencion de un rendintiento ni la
consecucivn de lucros mercantiles (...)

En cuanto a la comunidad de bienes, la separacion vendria basada en que en dsta se
aportan efectivamente patrimonios para la creacion de un acervo comiin susceptibl;a también de
gestion cofectiva. B consorcio, por el contrario, no persigue la comunidad de titufares, lo que

pretende es realizar colectivamente solo la gestion, no una comunidad de patrimonio en si. Ello



no obsta que deterninados elementos sean puestos a disposicion del consorcio, pera no en
cuanto a la creacion de una comumidad patrimonial, sino exclusivamente como inedios al
servicio de su gestion 8

La onginaria nocion de consorcio aparentemente se reducia a aquella de un acuerdo
entre empresarios competidores con ¢l fin de obtener unma reciproea restriceion de la
campetencia y patecia resolverse en una organizacion (la organizacion del cansorcio) que
funcionaba con esta Gnica finalidad. La nueva tormulacian que contigura del consorcio la
legislacion italiana, Jo concibe, por el contrario, como el contrato mediante el cual varios
empresarios constituyen unia organizacion comun para la regulacion o para el desarrollo de
determinadas fases de las respectivas empresas. E1 énfasis no se limita entonces a la limitacion
de la comperencia. que es un aspecto, por decirlo asi. extrinseco, sino que abarca directamente
determinadas fases de la empresa, que pueden ser fases no solo de aprovisionamiento de
materias primas o de distribucion de los productos, sino también fases de la produccion. Se
trata, por censiguiente, de una forma de concentracion (parciaf) dirigida a una finalidad que se
resuelve en la creacion de una organizacion comun (aunque solamente sectorial), que
sustancialmente da vida, en los sectores consideradas, a una organizacion de empresa a latere y
antonoma respecto a las organizaciones singulares (que permanccen) de las empresas
consorciadas (...)

El articulo 2615 del Codigo Civil dispone que por [as obligaciones asumidas en nambre
del consorcio, las personas que tienen la representacion del mismo no responden frente a las
pretensiones de terceros, pudiendo éstos hacerlas valer solamente frente al tondo comun del
CONSOrcio, y no como anteriormente, en que podian accionar también contra las personas que
actuaban en nombre de éste.?

La ley exige que el contrato sea por escrito baja pena de nulidad y debe indicar:

:“"MARTiN MATEQ. RAMON. El consorcio como institucién jurldica, numero 61, enero-abnil, 1970, Madnd, Espafa, pp. 12-14
3 PIRRAS, ANTONIO, Muevas formas de organizacién de 1a actividad de la empresa, Revisia de Derecho Mercantit. numeros 153y
154, julio-diciembre 1979, Madrid, p. 602.
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1. El objeto y duracion del consorcio
2. El domicilio del mismo que eventualmente se hava fijado
3. Las oblinaciones y contnbuciones de fos consorciados
4. Las atribuciones y los poderes de fos organos del consorcio, inchuyendo los que se refieren a
la representacion en justicia,
5. Las condiciones de admision de nuevos miembros.
6. Los casas de retiro y exclusion.
7. Las sanciones al miembro que no cumpla conm sus obligaciones.

Fl contrato debe establecer los organas de control y la torma de adoptar los acuerdos,
los cuales se adoptaran con la mayaria favorable de los miembros del consorcia si se refieren a
fas actividades objeto del consorcio y por unanimidad si se trata de la modificacion del
contrato.

El consorcia se disuelve:

1. Por Ia expiracion del plazo de duracion.

[ 253

. Por consecucion del objeto o por imposibilidad de conseguirlo.

3. Por voluntad undnime de los miembros.

4. Por deliberacion con el voto favorable de la mayoria de los miembros a menos que exista
estipulacion en contrario en el contrato constitucional.

5. Por disposicion de la autoridad gubernativa en los casos previstos por la ley.

Ademds de estas disposiciones generales para todos los consorcios la ley italiana
distinguiendo entre los consorcios de actividad interna y los de actividad externa reglamenta
éstos Gltimos especialmente detiniéndolos como aquellos en los que el contrato ha previsto una
oficina destinada a desenvolver una actividad con terceros. Estos consorcios deben inscribirse
dentro de los treima dias de su constitucion en el Registro de empresas. Las contribuciones de

los miembros v los bienes adquiridos forman el fonde del consorcie. Durante la duracion del



mismo los miembros no pueden ceder su parte del fondo y los acuerdos particulares de los
miembros na pueden hacer valer sus derechos respecto de tal fondo.

() De las obligaciones asumidas en nombre de los miembros del consorcio,
considerados individualmente, responden éstos solidariamente con el fondo del consorcio. En
casa de insolvencia en las relaciones entre miembros la deuda del insolvente se reparte entre
todos proporcionalimente a la cuota respectiva.

La ley ha previsto asi los dos casos que se presentan en los consorcios. El primero que
se refivre a la actuacion para la finalidad del consorcio y que es comin a todos los miernbros,
como el alquiler del local, el personal, etc. El segundo se refiere a la actividad del miembro del
consorcio en fa colocacion o adquisicion de sus productos.

La ley ha previsto también los consorcios obligatorios estableciendo que por la
autoridad  gubernativa puede disponerse por una zona determinada la constitucion de
consorcios obligatorios entre quienes se dediquen al mismo ramo o ramos similares de la
actividad econdtnica y ctando taf contribucion responda a las exigencias de la organizacion de
la produccion, en cuyo caso también puede disponerse la transformacion en obligacion de los
consorcios constituidos voluntariamente.

Los contratos de consorcios que puedan influir en el mercado general de los bienes que
constituyan la actividad del consorcio estan sometidos a la aprobacion de la autoridad
gubernativa, la cual controla la actividad del consorcio y cuando ésta no se conforme a la
finalidad para la cual el consorcio fue constituido, la autoridad gubernativa puede confiar la
gestion a un comisario y en casos graves incluso disponer la disolucion del consorcio.*

Debido a que ¢ consorcio no se encuentra regulado en nuestro pais, y a reserva de que

las normas del Cadigo Civil italiano sirvieran como orientacion,. consideramos mas conveniente

"WSOLA CANIZARES, FELIPE. op ot . pp. 106y 107
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utilizar en México formas jundicas analogas, tates como la asociacion en participacion, o la

constitucion de una nueva sociedad

10 Los contratos de dominacion e incorporacion: A reserva de volver posteriormente sobre los
mismos cuando analicemos tas uniones de empresas en el derecho comparado, mencionaremos

brevemente las caracteristicas mas importantes de fos mismos.

&/ Contrito de dominacion: La caracterizacion de este contrato se realiza, por fa enunciacion
de su finalidad -subordinar la direccion de la sociedad a otra empresa- abandonando la
enunciacion del medio -comunicacion de instruccciones- con el cual la empresa ¢jercita el
seflorio adquirido por a sociedad.

El contrato de dominacion es un contrato mediante el cual una sociedad por acciones
somete fa direccion de su empresa a otra empresa que adquiere la facultad de imponer las
decisiones referentes a la gestion de aquella a los érganos de la sociedad subordinada. ™

El derecho alemin regula ampliamente dicho contrato, estableciendo que deben ser
celebrados por las juntas de socios, exigiendo una compensacion a cambio y una serie de
medidas protectoras de los socios no interesados o desprotegidos en el contrato de dominacion
y otras en beneficio de los acreedores sociales, pero ya se detallaran mas en el capitulo

correspondiente.

b/ Contrato de incorporacion: Ef negocio de incorporacion tiene caracter juridico social, puesto
que, por las caracteristicas de la situacion creada, sobrepasa la union existente entre la empresa
dominante y la sociedad por acciones dependiente cuando se ha celebrado un contrato de

dominacion, para aproximarse al negocio de fusion entre sociedades, de la cual, sin embargo se

41DUQUE. JUSTINO, Las uniones de empresas... op cil., fasclculo 2 pp. 414-415,



diferencia porque fa incorporacion no destruye la personalidad juridica de ninguna de las
sociedades que han celebrado el negocio ()

Al mismo tiempo que se protegen adecuadamente tos intereses dignos de proteccion en
fa situacion descrita, la union asi creada no posee la rigidez de una fusion, por lo cual la
seguridad juridica se obtiene sin el fortalecimiento excesivo de las  concentraciones
capitalistas.

Para dicho contrato también se establecen medidas protectoras de acreedores y de los
s0cios minoritarins, asi como un pracedimienta para su celebracion, et cual sera estudiado en el
momento oportuno, Comn ultima caracteristica podemos sefalar que la sociedad que va a
convertitse en principal requicre poseer e} 100% de las acciones de la sociedad a incorporarse

(aunque en ciertos casos se permite el 95%, la incorporacion no se produce hasta que se

obtiene ef 100%%).

11 El pacto de exclusiva: En términos amplios, y no solo como limitacion a la libertad
contractual, ha sido concebido camo una obligacian de tto reeibir de terceros una determinada
prestacion, bien de no realizaria en favor de terceros o bien ambas obligaciones reciprocamente.

La esencia de este acverdo se encuentra en no recibir, en no realizar ciertas
prestaciones, en no conchir determinados contratos, sino solamente con aquellas personas a
quienes se les reconoce la exclusiva (...)

(...} El pacto de exclusiva no puede acordarse en forma abstracta y general. No puede
ser un acuerdo autonomo e independiente de una relacion fundamental. Se habla asi de un
contrato de agencia o de distribucivn exclusiva, de un suministrador o proveedor exclusivo, etc.
Siempre el pacto de exclusiva estard ligado a una relacion principal y por ello resulta un

acuerdo accesorio, adicional, que acompaiia a algtim contrato.

1IDUQUE, JUSTINO, Las uniones de empresas... op. cil., fascicuto 4, p. 909
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[l contrato al que va unido el pacto de exclusiva es generalmente un contrato de
gjecucion continuada o diterida, es decir, produce entre las partes una relacion duradera, mas o
menos permanente La exclusividad no se presenta en contratos de ejecucion inmediata (...

De este modo, o pacto de exclusiva puede ser simple o de doble signo, o unilateral o
bilateral, en atencion a los obligados por la exclusiva (..)

El pacto de exclusiva tiene dos requisitos basicos. Esta reterido siempre a determinada
zona geografica o comercial. Puede también comprender determinada clase de productos, pero
esto también implica una zona geogrifica El otro requisito ¢s su limitacion en ¢l tiempo;
siempre la exclusiva debe tener un plazo (...)

El efecto general que el pacto de exclusiva produce entre las partes es una obligacion de
no hacer, y mas especificamente de no contratar. Pero éste deber solo se produce entre las
partes que intervienen en el pacto de exclusiva. e este modo, si una parte viola el pacto de
exclusiva y contrata o recibe prestaciones de un tercero, esta mieva relacion con el tercero es
vilida y el beneficiario de la exclusiva no puede exigir la nulidad o invalidar ¢l nuevo acto, pues
¢l tercera con quien contratd no estaba obligado por ¢l pacto de exclusiva. En resumen, el
contrato celebrado entre el dendor del pacto de exclusiva y un tercero es vilido.

Con respecto al acreedor o beneficiaria del pacto de exclusiva, el deudor que lo viola
debe resarcir los dafios y perjucios causados, por aplicacion del principio general del
incumplimiento de las obligaciones negativas (...)

Ante el incumplimiento el pacto de exclusiva por una parte (unilateral) o las dos partes
(bilateral) obligadas, las consecuencias o efectos del incumplimiento se producen
exclusivamente entre las partes. Este incumplimiento, como el incumplimiento de cualquier
contrata bilateral, de prestaciones reciprocas, da derecho a la parte perjudicada a pedir, de
acuerdo al art. 1949 del C.C,, el pago de daitos y perjuicios y el cumplimiento forzoso o la

rescision del contrato.



Es frecuente por tanto que, dada la importancta que el pacto de exclusiva tiene para
algunos contratos mercantiles como ¢l de agencia o el de distribucion, el incumplimicnto del
pacto sea causa de terminacion de todo el contraro. Para ¢l resarcimiento de los dafios pueden
las partes plantear contractualmente varias soluciones. El fabricante, por gjemplo, viola el pacto
de exclusiva y vende directamente o a través de un tercern en e terfitario asignado, puede
verse obligado a pagar la comision al agente exclusivo o el margen del distribuidor exclusivo al
considerarse que la veata se hizo como por su conducto. Puede tambicn establecerse
contractualmente una remuneracion equivalente como ung traccion o porcentaje de la comision

O margen gue restituyan al benetictario de fa exclusiva el daito causado <

B/ Vinculos societarios: Dentro rle este apartado, consideraremos aquellas relactones entre
empresas, que se Hevan a cabo a través de vinculos societarios, entendiendo por estas, la
participacion a través del capital sociat de sociedades. Para efectos de fo anterior, analizaremos
dichos vinculos desde dos puntos de vista, uno enfocando dichos vinculos en fa sociedad que se
torma a raiz de la union, y otro atrayendo la arencion en ciertos mecanismos de participacion
dentro del capital social de fa sociedad o sociedades objeto de la agrupacidn:

b. 1/ Desde el punto de vista de ta sociedad que se forma a raiz de la unian:

1. Sociedad holding o controtadora.

2. La sociedad de responsabitidad limitada como instrumento de la concentracion de empresas.
3. Las sociedades de personas.

b.2/ Desde el punto de vista de fos mecanismos de participacion:

1. Participacion directa en el capital social.

2. Participaciones reciprocas de sociedades.

IARCE GARGOLLO. Javier. opcil., pp.190-195.



3. Participaciones indirectas

4 Participacion en los créditos en forma de obligaciones emitidas por una sociedad.

b.1/
I. La soctedad holding o controladora:

Analizando las uniones de empresas a raiz de la sociedad que se forma a raiz de la
union, nos hace tratar a la sociedad holding o controladora en primer fugar, sobretodo debido a
que ha sido la mas utilizada en la practica. Podemos decir que probablemente ha sido el medio
mas comun al que se ha recurrido en las agnupaciones entre empresas, especialmente cuando se
han querido crear dichas uniones en forma mis o menos permanente. No deja de llamar fa
atencion el hecho de que la primera regulacion parcial que se ha hecho en México sobre los
grupos de sociedades (la ley de agrupaciones financieras), contempla dicha sociedad holding
como el mecanismo para llevar a cabo dicha agrupacian,

El origen de la sociedad holding se pucde encontrar en los excesos cometidos por los
trusts en Estados Unidos, que motivaron al Estado a intervenir, dictindose en 1890 Ia Sherman
Act por la que se declara ilegal todo contrato o combinacion, en forma de trust, asociacion u
otra que restrinja el trifico o el comercio entre los diversos estados y declarindose culpable de
una accion ilegal a toda persona que monopolice o intente monopolizar, o que se combine o
asocie con cualquier persona o personas para monopolizar cualquier parte del trafico o
comercio entre los diversos estados o con las naciones extranjeras.

Esta legislacion represiva, que alcanzaba por igual (y asi resulto de su aplicacion por los
tribunales) a ambas tormas de concentracion industrial (la fusion y el trust) wtilizadas hasta el
momento, parecio en cambio, poderse eludir recurriéndose a la holding company que permitia

obtener ficilimente el contralor de otras empresas en forma igualmente efectiva pero mucho



menos aparente, mediante la posesion de la mayona, o atn mismo, de un simple porcentaje de
su capital accionario

El éxito de Ia holding se debe vincular a fas indiscutibles ventajas de orden juridico y
prictico que comparativamente ofrece, como medio de lograr las uniones entre empresas y su
reciproco contralor (...)

(...) La posesion de la mayoria (o de porcentajes notablemente menores) de acciones de
una socicdad, permite ejercer sobre ella ef control deseado sin que se deba necesariamente
disolverse como en ¢l caso de fa fusion, sino simplemente designando los miembros de su
directorio ¢ imponiendo la voluntad mayoritaria en las asambleas sociales. Sia esto se fe agrega
fa posibilidad de perfeccionar la formula  original medianie ingeniosos  sistermas
complementarios, tales como ¢l de “d'emboitements successifs'o sistema piramidal, las
sociedades en cadena, las acciones de voto plural o privilegiado, etc. llegamos a fa conclusion
de que con proporeionalmente pequefios capitales se logran dominar grandes empresas sin
ningin requisito de publicidad ni previas autorizaciones ni complejidades sustanciales o
formales derivadas de acuerdos o convenios de caracter contractual. Por otra parte, fa
sociedad holding no solo se adapta a los fines de la concentrncion industiial (lo que opera
generalmente de abajo hacia arriba) sino que sirve para la obtencian de las ventajas derivadas
de la descentralizacion de empresas exageradamente desarrofladas que pueden, de esta manera,
usufructuar simultaneamente de las ventajas de Ia grande y pequefia empresa,

La idea de contralar, como elemento caracterizante del instituto, inspira la mayor parte
de las definiciones. La sociedad holding es corrientemente concebida como el instrumento
juridico que permite alcanzar el sojuzgamiento de empresas que pasan a ser controladas,

subsidiarias o filiales ( ..)

HEERRO ASTRAY, JOSE, op. cit, p 8.
“S)oldem, pp. 8y 9



El critento del contralos, ha parecido, sin embargo, a un sector de la altima doctring,
irelevante desde el pumto de vista juridico, como para justificar la existencia de un institato
distinta al que contorman las demas empresas cuyo principal objeto consiste en la participacion
en el capital de otras compaiiias o sociedades.

A través de este razonamiento, complementado con la afirmacion de que el contralor de
una empresa puede lograrse ann sin la participacion en su capital, se ha concliido finalmente
por colocar en tela de juicio la propia realidad juridica de fa sociedad holding, cuyo concepto
vendria a quedar diluido dentro del mas amplio de empresas o sociedades de participaciones.

Sin entrar a disquisiciones de si dicho término de sociedades de control es correcto o
10, va que como sefiala Santamaria, es natural que en un principio el concepto de control o
dominio de una empresa haya sido resistido al chocar, en primer tugar y al deeir de Messineo,
contra el criterio carriente par el que cada esfera de intereses esta gobernada exclusivamente
por el sujeto a quien, segun el derecho, pertenece; y esta, en consecuencia, sustraida a cualquier
influencia ajena?? Sin embargo, y a pesar de lo mencionado anteriormente, consideramos que
dicho término es correcto para significar un nuevo tipo de sociedad, dadas las situaciones que
menctonaremos posteriormente a que puede dar lugar.

Existen dos opiniones de la doctrina, acerca de que se debe entender por fa sociedad
holding: para unos la nocion de contralor ¢s ¢l elemento juridicamente caracterizante de ta
sociedad holding, y para otros, dicha nocion es irrclevante a los fines de caracterizacion de la
holding, por lo que centran su atencion en el objeto de una sociedad de participar en otras
sociedades.

Dentro de 1a primera tendencia, Garrigues sefiala que [a sociedad de cartera (holding
company) procura la compra de acciones de sociedades ya existentes o promueve la

constitucion de sociedades tiltales, reservandose una patticipacion en el capital de éstas que le

ibidem, p. 10.
4ISANTAMARIA, FRANCISCO J.. Notas en tarmo al convrol de sociedades, Estudios juridicos en honor de Roberto Manilla Molina,
Editonal Porrua, p. 748
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permite tener en sus manos fa direccion administrativa de estas Lo gue caracteniza a estas
sociedades es su voluntad de dominio, su proposito de seftorio sobre otras sociedades (...)

Dicho concepto ha sido calificado por la doctrina como de resiringido, en cuanto limita
fa nocion de aquel instituro al dnico caso en que una sociedad persiga ef contralor de otras
empresas *

Recientemente, sin embargo, y especiatmente en [talia, se ha venido manitestando una
tendencia contraria a la precedentemente expuesta. Su principal fundamentacion se realiza
negando que la nocion de comtralor, como finalidad especificamente persepuida por los
holdings, posea relevancia juridica a los fines de una posible distincion entre ellos y las distintas
empresas que dedican su principal actividad a la adquisicion de valores-participaciones en otras
sociedades. Al efecto, Ascarelli senala que fa medida ¢ intencion con fas que se cumple dicha
participacion y que determinaran o no el contralor de una sociedad sabre otra o varias atras,
seran ciertamente relevantes juridicamente frente a fas normas de contralor o en la valorizacion
del fraude a la ley, pero no podrin, ent via de principio, determinar la admisibilidad de una u
otra disciplina en el terreno del derecho privado.

De acuerdo con esta opinion fa expresion holding seria utilizable por toda sociedad que
sin cjercer directamente ninguna actividad industrial o comercial, se dedica a la administracion
de los paquetes accionarios en los que ha invertido su patrimonio y, por lo tanto,, hasta donde
sea posible, dada la medida de la inversion, al contralor de la sociedad (...)

(...) Ascarelli niega que et contralor caracterice juridicamente a la holding, ya que ¢ésta
presentari las mismas caracteristicas juridicas ain cuando no posca et contralor de la sociedad
cuyas acciones tiene en cartera (como sucede en ef caso en que busca alcanzar las finalidades de
un sindicato accionario) mientras, por otra parte, la unificacion de varias sociedades en un

grupo pucde obtenerse también por caminos diversos (...)

WEERRO ASTRAY. JOSE, op. cit., p. 10y 11
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Por su pacte, Guerra seiiala que el contralor es el supuesto ea easi todos fos tines mas
osuales de la sociedad holding, pero no es un elemento que pueda servir para caracterizarla
jundicamente,

El cantralor seria, para este sutor, una situacion de hecho que puede determinar una
reglamentacion panicular de algunas consecuencias que aleanza a provocar, pero no es un
elemento de caracterizacion juridica. Una sociedad normal puede transtormarse en holding sin
que se transforme su estructura juridica,

Considerando unicamente el contralor por via accionaria afirma que no es otra cosa sino
el poder que deriva de una constante mayoria en Ia asamblea y no tiene otra caracterstica
diversa. El poder de contralor que posee un socio no le confiere derechos particulares, deberes
o responsabilidades diversas a las del socio de la minoria. El ser participante de fa mayoria o
minoria se fimita a crear particulares situaciones de hecho que puedan determinar particulares
problemas y particulares situaciones legistativas, pero no modifica la posicion juridica (status)
del socio,

Dentro de esta tendencia se concluye. entonces, afirmando que la sociedad holding
deberia entenderse en semido "amplio” como aquella que tiene como objeto Gnico o
preponderante, el adquirir y administrar participaciones en otras sociedades. Queda eliminada
asi, como elemento caractesizante de la holding, 1a nocion tradicional del contralor de otras
empresas. "

La sociedad holding en la legislacion no ha sido sumamente regulada. Podemos decir
que en 1érminos generales se han adoptado hacia elfa dos posturas.

En general, puede decirse que las legistaciones que adoptan una actitud de prevencion y

aon represiva, respecto de los holdings como clemento evemualmente perturbador de su

AIFERRO ASTRAY, JOSE op.ct, p. 12y 13.



economia, las detinen e acuerdo con ¢l criterio restringido antes expuesto. en funcion del
clemento contralor ()

Por ¢l contrario, aquellos paises, por lo comun pequefias naciones, que procuran atracr
a su seno capitales foraneos con fines de radicacion y a etectos puramente fiscales, dan de la
sociedad holding el concepto mas amplio posible ()

En relacion a la primera postura, podemos citar a la Companies Act inglesa de 1948,
cuyo articulo 154 establece, a través de una extensa y minuciosa disposicion, la existencia de Iy
holding company en base al contralar cjercido sabre empresas denominadas subsidiarias,
considerando que éstas revisten tal caracter cuando atra compadia controla la composicion de
su consejo de administracion o posee mas de [a mitad del valor nominal de su capital accionario
()

En relacton al segundo eriterio. camo un ejemplo del mismo la legislacan del
Principado de Liechtenstein, para la que una sociedad puede adquirir los beneficios de la
sociedad holding cuando su objeto cansiste principalmente en la gestion y adininistracion de
participaciones en otras empresas.*?

La ley de Sociedades Comerciales de Argentina de 1972, en su art. 33 define a las
sociedades controladas aquellas en que otras sociedad en torma directa o por intermedio de
otra sociedad a su vez controlada, posee participacion, por cualquier titulo, que otorgue los
votos necesarios para formar la voluntad social.®! Dicha legislacion tiene la ventaja de no

determinar porcentajes ni establecer el medio por el cual se debe obtener el control.

Ventajas o usos que se le pueden dar a la sociedad holding;
1. Se observa en nuestro pais que cada vez mas se recurre a la tormacion de Sociedades

Controladoras, por las miltiples ventajas que representan entre [as que pueden citarse las

iolbldem. pp. 1315
SIALEGRIA HECTOR. Algunas reflexiones sobre los conceptos de dad cor dad lada y situacidn da control,

Revista de Derecho Comercial y de las obligaciones, Ao 11, Nums 61 a 66, Buenos Aires. p. 309,




sigulentes  La constituaon de este tipo de sociedades constituye una oportunidad para
actualizar el valor del patrimonio de los inversionistas, de las Sociedades Controladas, ya que
en ¢l momento de la engjenacion de acciones en favor de la contraladora, se adictona a su valor
tominal ¢l superavit, bien sea ganido por revaluacion de activos y el crédito mercaniil que
reconozean los accionistas de la Holding, a cada una de las empresas que se integran,

2. Simplifica el control de la inversion personal al encontrarse su patrimonio representado por
acciones de una sola compania, y facilita la transmision de las acciones, por encoantrarse
consolidada la inversion personal de la empresa controladora;

3. Permite la diversificacion del riesgo, al represeatar {as acciones de la controladora
participacion en un grupo diversificado de empresas.

4. Para la Saciedad Controladora se derivan ventajas de tipo financiero, pues al consolidarse la
inversion en una sola empresa, se amplian las posibilidades para concurrir al mercado de
valores, se permite [a transferencia de recursos entre las empresas del grupo; se posibilita a las
Sociedades de Control ¢l acceso a financiamientos en condiciones atractivas y en general, s¢
amplia su capacidad para obtener financiaciones.*?

5. La sociedad holding también se ha utilizado con objeto de evitar problemas de caracter
laboral, tanto en caso de conflictos, como de reparto de utilidades a trabajadores, de manera
que una sociedad holding no cuenta generalmente con empleados en forma directa, sino que
"contrata" la prestacion de servicios de otras sociedades (filiales) para desarrollar sus
funciones.*

6. En ¢l ambito interno, los grupos de sociedades tienen la ventaja de permitir un mayor grado
de perfeccionamiento en su organizacion, tanto industrial como del proceso productivo, como

comercial o del proceso distributivo, con lo cual se logra una mayor racionalizacion de la

2 EON LEON RODOLFO, Las sociedades de control, nueva forma soclal objeto de canceptualizacion y regulacién en fa ley
mercantil. Esludios da derecha bursalil, Méxica, sepliembre (983, pp. 27y 28

YJCOUFAL DIAZ GARZA, ERIC, Los grupos de sociedades, Esludios juridicos en hanor de Aiberto Vasquez del Mercado, op. cil.,
p.608.
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actividad de cada sociedad agrupada, como medio para lograr un mavor rendimiento del
grupo.

7. Creacion de una entente financiera obteniendo beneficios mediante operaciones con las
filiales o entre {as tiliales.

8. Disminucion de cargas tiscales del conjunto del grupo.

9. Racionalizacion de la produccion y de la venta y tormacion de una entente industrial,

10. Creacion de sucursales en el extranjero, pero baja la forma de sociedades nacionales en
cada pais y las cuales son juridicamente independientes.

11 Instrumento de derecho publico, como organismos del Estado o corporaciones piblicas.

12. Las sociedades de control se establecen en los paises que les ofrecen condiciones fiscales
mas favorables, evitando siempre la doble imposicion.**

13. £} holding como instrumento de control y coordinacian de fas empresas publicas:

1. La empresa pablica como realidad economica que asume distintas formas juridicas opera en
las economias de mercado como un centro de decision autonoma en medio de otros entes
generalmente  privados  nacionales y  extranjeros, estableciendo  relaciones  econdmico-
mercantiles.

2. Bl caracter publico de estas empresas juridicamente s¢ manifiesta en la titularidad del capital,
pero en la gestion tiende a diluirse su natural funcion de actuar en interés general o social.

3. Por su parte el gobierno central depusitario del monopolio del poder de coaccion en fa
sociedad debe plantearse objetivos macroeconomicos globales.

4. Ambas hipotesis, poder decisorio de la empresa (microtinalidad) y gobierno central supremo
coneentrador de la voluntad global de la sociedad, deben relacionarse o imbrincarse en un plan
nacional de desarrollo, que apunte a materializarse via instructivos a traves de los distintos

sistemas de control administrativo (...)

Hinidem, p. 615,
3350LA CANIZARES, FELIPE op. it., p. 501
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5. Para vincular ambos niveles con criterios de cficiencia en la gestion empresarial, ha surgido fa
figura juridica denominada haldings publicos. que cumple una funcion de intermediacion entre
10 objetivos macroechndmicos y microeconomicos

6. Bl derecho comparado administrativo nos ofrece una rica experiencia a traves especialmente
del IR itatiano y el INI espaiiol susceptible de ser utiizado en los paises latinoamericanos.

7. La actual retorma administrativa mexicana y especialimente el Acuerdo de agrupamiento
sectorial, del sector paraestatal nacional, constituyen premisas que abren perspectivas a la

creacion de holding o sub-holding sectariales. ™

Consecuencias a que puede dar lugar 1a sociedad holding y que requieren de una regulacion

especial:

I Debe establecerse la oblivacion de indicar dentro del objeto sacial de una cantroladora, no la
declaracion general de participar en ef capital o administracion de otra u otras empresas, sino el
particular de {a rama industrial o comercial a que esta orientada o a Ia linea de que forme parte,
ya que el interés del accionista debe ser grande cuando la sociedad se dedica a determinada
actividad, y minimo o nulo si ta Sociedad Controladora cambia aquelta linea para fa que

inicialmente fue creada.

2. Deben establecerse también por la Ley Mercantil, normas de caracter obligatorio sobre fa
consolidacion de estados financieros, que se complementen con cifras individuales de lfas
subsidiarias consolidadus, para que los inversionistas cuenten con una informacion correcta y

suficiente de fa Sociedad de Control donde va a invertir.

S6WITKER. JORGE. El holding cama mstrumenta da canlrol y coordinacion de las empresas publicas: su
realidad juridico-econémica ae México, Boletin mexicano de derecho comparado, Nim. 34, enarg-abril 1979,

bilidad a ta



Par atra parte, la informacion financiera, al proporcionar solo datos del pasado, resuita
insuficiente para que cf inversionista tome sus decisiones de compra o venta de acciones de la
sociedad de control, siendo de la maxima importancia que se hagan explicitas las politicas del
urupo, para que el publico pueda fundar sus expectativas que den base a sus ordenes de
adquisicion o enajenacian de acciones, No se propone que se de a conocer la estrategia para el

logro de los planes, sino los fines que perseguira el grupo (...)

3. Deberan dictarse las medidas que impidan la cancurrencia simultanea al mercada de valores
de acciones de sociedades controladas y subsidiarias, evitando asi los fenomenos de
piramidacién accionaria y credificia y prohibirse ¢l acceso al mercado, de empresas controladas
cuyo fin preponderante pueda en un momento dado ser mas el apoyo a otra u otras sociedades

del grupo, que los resultados de la misma sociedad.

4. Por la magnitud e importancia que pueden llegar a tener estas sociedades, deben establecerse
requisitos calificados para su constitucion y no restringirse su corroboracion a lo que en
Meéxico se denomina homologacion judicial, o sea la comprobacion de tales requisitos por un
juez de distrito o de primera instancia, lo que se ha demostrado ser totalmente ineficaz, sino
conferirse tal vigilancia a una autorilad administrativa especializada y conocedora a fondo de
los objetivos perseguidos por la ley. Cuando fa Sociedad Controladora inscriba sus titulos en el
Registro Nacional de Valores e Intermediarios, seria la Comision Nacional de Valores la
autoridad encargada de la comprobacion respectiva, sin que exista autoridad especial para tal

efecto, en caso contrario.
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5§ Se habra de exigir tambien la necesaria dictaminacion de los estados “nancieros de estas
sociedades por contadores pablicos independientes, como una arantia mas de su fidelidad ¥7

Por otra parte. en lo que se refiere al conjunto de acciones del cual se deriva la
detentacion del control de una sociedad, la transtevencia del control de ésta no resuita
indiferente al resto de los accianistas. De abi la obligacion de informacion dispuesta en las
legislaciones modernas cuando tal circunstancia se produce, y ain cuando sin llegar a ese
extremo se da fa existencia de una fuerte participacian.

Pero avanzando en estas consideraciones advertimos que pueden llegarse a darse
situaciones de verdadero perjuicio para las accionistas por la posibilidad de competencia desleal
o por ¢l proposito de saqueo o "vaciamiento” de la sociedad.

Adviénase también que al tomar el control de la sociedad el adquirente se hace cargo de
fa conduccion de una organizacion y del plus valor que ella representa por su aptitud para
generar ganancias, 1o que no es mérito exclusivo en la generalidad de fos casos del accionista
que enajena el control. Ello ha provocado un cuestionamiento en la doctrina norteamericana
respecto de la liciud de la apropiacion del valor adicional por parte de quien vende el paquete
de control en perjuicio de los demas accionistas.

Estas reflexiones deben servirnos para prever en determinados estatutos cliusulas que
constituyan una defensa de los accionistas frente a un cambio de manos en ¢l controf de la
sociedad, ya sea en determinados supuestos de disolucion, de ejercicio del derecho de receso o
de reconoeimiento de un derecho de compra preferente (...)

Al respecto en Francia hubo una reforma en su ley, uno de cuyos fines fue el de permitir
a los minoritarios salir de la sociedad vendiendo sus acciones al mismo precio de las acciones
de control, procurando una igualdad de tratamiento en virtud de una informacion pili)iica util.*

Las sociedades de control presentan fos siguientes peligros:

Y7LEGN LEON, RODOLFO, op. <. pp. 394 41,
*BODRIOZOLA, CARLOS.. Acerca de las acciones da control, Revisia del derecho comercral y de las obligaciones, Ado IF, Num. 65,
oclubra 1978, Buenos Aires, Arg. pp. 1241 y 1242
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1. Para los accionistas de las sociedades controladas, que no gozan de hecho de todos los
derechos que les confieren fas leyes. La holding puede provocar beneticios en una filial en
detrimento de fa otra.
2. Para el interés publico: provocando fraudes fiscales porque es facil hacer desaparecer en una
contabilidad beneficios reales, mediante operaciones artificiosas y ademds pueden crear de
hecho un manopolin.*?

Las sociedades holdings generan algunos problemas en relacion al vota en las
saciedades y la proteccion de los derechos de los socios minaritarios, asi como en relacion a la
personalidad juridica de fas sociedades filiales, pero éstos seran watados en los capitulos

correspondientes.

2. La sociedad de responsabifidad fimitada como instrumento de {a concentracion de empresas:

Para cfectos de lo anterior, consideraremos exclusivamente la union de empresas
cuando ésta da fugar a una sociedad drgano, encargada de llevar a cabo Ia agrupacion.

Para ello, dicha union puede lograrse por dos procedimientos, que corresponden a dos
distintas formas de organizacion.
a/ Agrupacion de todas las empresas como socios de la misma sociedad organo.- El pacto
fundamental, por el que se constituye la agrupacion y se regulan fos derechos y las obligaciones
de las empresas, se incorpora entonces a los estatutos de la sociedad y vincula a los socios por
su condicion de socios de ésta. Asi mediante un organismo (inico se establece la necesaria
conexion entre todas las empresas, elemento fundamental de la concentracion, y la de éstas con

la sociedad organo, como elemento auxiliar.

$950LA CARIZARES, FELIPE, op. cit., pp. 601 y 502,
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b/ Organizacion separada de la agrupacion de empresas y la sociedad Organo.~ En el pacto
mediante el cual se constituye dsta se establecen entonces los derechos y obligaciones
reciprocos que ligan a las empresas can la sociedad organo (...)

Cuando se presentan separadamente por una parte la agrupacion de empresas y por otra
la sociedad organo se produce el fenomeno juridico denominado doble sociedad, que se
caracteriza por la existencia simultinea de dos entes de caricter asociaciativo que funcionan
separada pero coordinadamente. Uno de ellos, flamado agrupacion principal, carece
generalmente de personalidad juridica, y se sirve del otro, la sociedad drgano, dotada en
cambin de dicha personalidad, para manifestarse externamente frente a terceros.

A primera vista parece lo mds natural que, si dicha agrupacian principal ha de
manifestarse frente a terceros como persona juridica independiente, lo haga por si misma, esto
es, constituyéndose bajo formas juridicas que tracn aparejada dicha personalidad. Las razones
para no hacerlo asi pueden ser muy distintas. Con frecuencia se ba intentado con ello evitar la
aplicacion de determinados impuestos que gravan a las personas juridicas, especialmente a las
sociedades mercantiles (...) Otras veces las razones no son de indole fiscal sino puramente
juridica, tratandose. por ejemplo, de evitar las dificultades que implicaria la sumision a normas
legales de caricter necesario como invariabilidad del capital social, nitmero o nacionalidad de
los socios, publicacion de cuentas, etc. O bien puede darse a la agrupacion principal, una
estructura que no encaja bien en ninguno de los tipos legales dotados de personalidad juridica
recurriéndose por ello a este procedimicnto de la doble sociedad, que parece en principio mis
complicado pero que ofrece en determinados easos indudables ventajas que no se podrian
lograr por medios mas sencillos.60

Los elementos que aparecen en esta forma de manifestarse la concentracion de

empresas son: a/ Una agrupacion de empresas cuyos miembros se someten al cumplimiento de

SUALVAREZ QUELQUEJEU, LUIS CAMILO, op. cit., pp. 94-96.
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determinadas reglas a fin de coordinar el desarrollo de sus respectivas actividades economicas,
b/ Una persona juridica constituida para servie a los fines de la agrupacion de empresas
ejerciendo fas funciones de direccion y vigilancia que se le encomienden a tin de garantizar el

cumplimiento de las obligaciones que incumben a cada una de las empresas agrpadas.©!

Razones para preferir la sociedad de responsabilidad frente a la sociedad anénima camo drgano
de la cancentracion de empresas

En términos amplios la regufacion de la S. de R.L. se caracteriza por una mayor
Rexibilidad frente a la S.A. Aquella ha sido concebida para empresas mas reducidas, por lo que
se refiere tanto al capital como al nimero de socios, y su organizacion se hala estructurada en
este sentido, al revés de lo que sucede con la S.A. para la cual se prevee una iasa anonima de
s0tios, cuya vinculagion con la sociedad andnima es minima y con frecuencia pasajera (...)

La menor rigidez del régimen legal de la S.R.L. resulta muy conveniente para el caso
que nos ocupa por las siguientes razonesé2:
1. Por lo que se refiere a las obligaciones de los socios la diferencia entre fa S.A. y la S.R.L.
consiste en que solo para ésta uitima ha previsto la ley la posibilidad de establecer prestaciones
accesorias distintas de la aportacion del capital (arts, 70 y 87 LGSM). Estas obligaciones
pueden establecerse a cargo de todos los socios, pueden consistir en cualquier prestacion de
dar, hacer o no hacer a que licitamente puede obligarse a una persona; pero en todo caso estas
prestaciones no forman parte integrante del capital social (...)

La posibilidad de establecer prestaciones accesorias de los socios adquiere particular
relieve en la sociedad constituida para servir a los fines de la concentracion de empresas. Las

obligaciones en que consiste esencialmente e pacto que agrupa a las empresas puede

Slipidem, p. 97.
62 (dem, p. 122 y 123,



configurarse comao prestaciones accesorias, vinculando a las empresas por su condicion de
socios de la sociedad organo, en virtud de su inclusion en el estatuto de la saciedad.*

b/ Organos: Por 1o que se refierc a los organos de la sociedades y su forma de actuar, se
observa iguaimente la diferencia que existe entre la minuciosa reglameniacion legal de que es
objeto la Junta general de socios de la S.A. en cuanto 4 su competencia, quorum,
procedimiento de convocatoria y demas requisitos para su valida constitucion, forma de tomar
acuerdos, frente a la mas amplia y menos detallada de la S.R.L () Quizas la diferencia mas
importante a este respecto se encuentre en la limitacion de la campetencia de la Junta de
accionistas deda S.A () ’

Para la S.R L. en cambio, 1a regulacion legal es de una gran amplitud. La forma y
procedimientos a seguir, sobre todo en cuanto a requisitos de publicidad de la convocatoria de
fa junta asi como cle los asuntos a tratarse en ¢ésta han sido dejados a la regulacion societaria en
la S.RL.

Pero mis que cn lo referente a la Junta general, la diferencia de regulacion legal entre la
S.A.yla SRL. se manifiesta en lo que respecta a administradores (.. )

El margen de fibertad que concede la ley para configurar las facultades y el
funcionamicento del drgano administrativo es mucho mayor en la S.R.L. que en la S.A,
permitiendo la mejor adaptacion de aquella a las particulares funciones que ha de desarroliar el
organo de concentracion de empresas. La mayor libertad de la organizacion de la
administracion de la SR.L. contribuye también a la mis ficil adaptacion de sus drganos
administrativos a las circunstancias economicas en que se desarrolla la concentracion de
empresas.
¢/ Cuentas anuales: Por lo que se refiere a las cuentas anuales se observa en la reglamentacion

legal la influencia de la consideracion de la SR.L. como sociedad compuesta por socios

®bigem, pp. 121y 125.
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estables y en contacto frecuente con la marcha de la gestion social frente a la S.A. en la que
concurre un gran numero de socios cuya participacion en la vida social es minima. Por eso, para
esta ultima se determina minuciosamente el contenido del balance y de la cuenta de pérdidas y
ganancias. La S.R L. en cambio, concede amplio margen de libertad al regular la obligacion de
los administradores de formar el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias. Esto supone ya en
cierto modo una mayor flexibilidad de la S.R L. contribuyendo a hacer mas facil su adaptacion
a las necesidades de la concentracion de empresas.

No se exige para la S.R.L. la constitucion de una reserva a fin de cubrir posibles
pérdidas futuras. Ello permite unn mayor libertad en la distribucion de los beneficios de la
S.R.L... Es claro que en ¢l caso concreto de la sociedad que aqui estudiamos resulta interesante
no verse sometido a la obligacion de constituir reservas, ya que el desarrollo de las funciones
que generalmente se le encomiendan no requiere un fondo patrimonial muy amplio; y por otra
parte no interesa a las empresas asociadas inmovilizar en las reservas un patrimonio que no ha
de servir como medio para ampliar la explotacion ni ef crédito de una empresa 5

Los inconvenientes que podemos encontrar en su utilizacion es la limitacion en cuanto
al nimero de socios (25 como maximo)®® y en la imposibilidad de introducir las partes sociales

en las bolsas de valores, aunque en algunos casos puede suceder que ese sea el fin perseguido.%6

Forma de organizar fa refacion entre la S.R.L. que sirve de instrumento de la concentracion de

empresas y las empresas que la integran:

1. Si se adopta la estructura unitaria fa S.R.L. cumple con los siguientes fines:
a/ Constitucion de un vinculo entre las empresas: Por una parte sirve la S.R L. de medio para la

constitucion de un vinculo estable entre las empresas interesadas en agruparse. No existe en

Sibidem, pp. 126131
631bidem, p. 132.
S9BARRERA GRAF, JORGE, op. cil., p.370.
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es1e caso una agrupacion de empresas separada de 1a sociedad, sino que las empresas que
integran la concentracion se agrupan directa y exclusivamente por la SR.L. Los derechos y
obligaciones de las empresas como miembros de la concentracion aparecen configurados
entonces como terechos y obligaciones sociales, que incumben a lag empresas por su condicion
de socios de la SR L.

En este caso es imprescindible que sean socios de la S.R.L. 1odas las empresas que
pretenden coordinar sus respectivas actividades puesto que solo a través de la SRL. se
establece entre elfas ¢f necesario vinculo jundico (.. ) Conviene teper esto en cuenta al Fundar fa
sociedad, con objeto de regular debidamente en los estatutos saciales la transmision de las
participaciones sociales estableciendo las garantias necesarias para impedir que mediante dicha
transmision resulten burlados los fines perseguidos con la concentracion de empresas
b/ Direccion y vigilancia del funcionamiento de la agrupacion de empresas: Por otra parte la
S.R.L. constituye el organo encargado de dirigir el desenvolvimiento de la concentracion de
empresas y de vigilar el cumplimiento que incumben a sus miembros, interviniendo en sus
relaciones con clientes o proveedores.*?

El mecanismo de la transmision de las participaciones sociales permite la modificacion
subjetiva de la agrupacion de empresas, ya que al transmitir la participacion social se transmite
también la condicion de micbro de la agrupacion de empresas. cambiando asi los sujetos que
de ella forman parte {...)

Frente a las caracteristicas favorables, ta configuracian de empresas como estructura
unitaria exige una deformacion mas profunda del tipo social para permitir la incorporacion del
pacto eatre las empresas al pacto social, recargando la importancia de las obligaciones que la

concentracion de empresas impone a los socios frente a las que Unicamente son esenciales para

5Tipidem, p. 136



fa constitucion de S R [ Acello se debe fa importancia destacada que adquieren en este caso
ias prestaciones aceesonias "t
2. Doble sociedad: Eneste caso la S R B cwnple con las siguientes finalidades:
& Funciones de direccion coma Organo encargado de determinar ¢l contenido de las
obligaciones de las empresas y de adoprar las demas decisiones que, dentro de la estera de sus
atribuciones, permitan la adaptacion del funcionamiento de la concentracion de empresas a las
sucesivas vaiaciones de la situacion economica, impulsando asi ¢l desarrollo de los fines que
persiguc

Aqui se mcluven, por ejemplo, las facultades otorgadas a la sociedad organo para
determinar la cuanna de los contingentes de produccion que se atribuyen a cada upa de las
empresas pertenecientes a la agrupacion, para establecer los precios minimos de venta a que
han de ajustarse estas empresas en la venta de sus praductos, y, en fin, para concretar otros
aspectos de la coordinacion de las actividades de las empresas agrupadas que exijan una
modificacion sucesiva (...)
I/ Funciones de vigilancia del cumplimiento de las obligaciones que incumben a las empresas
agrupadas: La sociedad actia como argano de inspeccion y control de las actividades de todos
los miembros de la agrupacion principal, ya que resultaria demasiado complicado, oneroso y
quizds no suficientemente efectivo que cada una de las empresas que la integran tuviere que
preocuparse individualimente de vigilar si todas las demds ajustan su actuacion a las reglas
establecidas,

Atribuyendo estas funciones a la sociedad organo se distribuye adecuadamente su costo
entre todas las empresas que en ella participan vy se logra una mayor eficacia, puesto que la

sociedad, como aérgano colectivo que actia en beneficio de los intereses de la agrupacion puede

ibigem, p 1y



aparecer investida de mayor aworidad y gozar de facultades mas amplias que las
correspondientes a cada ina de las empresas aisladamente consideradas

¢/ Funciones de mediacion en las relaciones entre las empresas pertenecientes a la agrupacion y
sus clientes o proveedores. En realidad esta funcion representa un medio para desempenar can
mayor eficacia la vigilancia del cumplimiento de las reglas a que han de ajustarse los miembros
de la agrupacion principal en sus relaciones con terceros y se caracteriza porque mediante ella
se manifiesta externamente de manera directa la existencia de esta agrupacion ©

d/ La cuestion de la participacion de las mismas empresas como miembros de la agrupacion
principal y como socios de la sociedad argano, en caso de doble sociedad:

En principio no es necesario que todas las empresas que integran fa concentracion, sean
socios de la S.R.L., ni tampaco todos los socios de ésta han de pertenecer necesariamente a la
agrupacion de empresas.

Sin embargo no serd frecuente que sean socios de la sociedad organo personas ajenas a la
agrupacion de empresas porque:

I. No siendo el fin de esta sociedad el obtener ef lucro repartible entre sus socios salo a las
empresas que en su condicion de miembros de la agntpacion principal obtienen un beneficio
indirecto puede interesar la participacion de la sociedad argano,

2. Para el desarrollo de los fines de la concentracion de empresas puede no se conveniente
permitir la participacion enfa S. de R.L.: en calidad de socios a personas que no pertenezcan a
la agrupacian de empresas, especislmente cuando la sociedad drgano ejerce funciones
directivas, pues una persona no interesada en fa concentracion de empresas podria constituir un
clemento perturbador en el seno de la sociedad organo; deberan entances tomarse las medidas
necesarias para evitar esta situacion, estableciendo, por ejemplo, en los estatutos defa SRL.

la necesidad de ser miembro de la agrupacion principal como requisito previo para poder

9bigem, pp. 139y 140
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adquinr o conservar la condicion de socio de esta socledad. Las limitaciones a la libre
transmision de las panticipaciones sociales v fa posibilidad de establecer la exclusion de an socio
representan medios especialmente indicados para garantizar el mantenimiento de fa identidad de
intereses participantes en la agrupacion de empresas y en la sociedad drgano

Por lo tanto, cuando la sociedad desempea tunciones directivas, que implican cierta
intervencion en Ia actividad de las empresas, interesa a todas ellas ser sacios de la SRL. a fin
de participar en la formacion de la voluntad social, puesto que de la sociedad pueden emanar
decisiones que afecten a los intereses de todas y cada una de las empresas ‘pencnecicmcs ala
agrupacion principal.

Por ¢ contrario, cuando la sociedad organo  desempede funcivnes meramente
representativas, para la ceniralizacion de la venta de los productos de las empresas
pertenecientes a la agrupacion, puede concebirse facilmente que la constitucion de la S.R L. se
encomiende, no a la totalidad de las empresas, sino solo alguna entre ellas, pues la adquisicion
de fa condicion juridica de socio de la S.RL. carece entonces de gran trascendencia

econdomica,”

3. Las sociedades de personas: Entendemos por éstas aquellas sociedades en las cuales los
socios responden subsidiaria e ilimitadamente con toda su patrimonio de las obligaciones
contraidas por la sociedad. En México, de acuerdo a la LGSM, dichas sociedades son la
sociedad en nombre colectivo, la sociedad en comandita simple y la sociedad en comandita por
acciones.

Este tipo de sociedades han ido desapareciendo en su uso cada vez mas, al grado que en
et ilimo proyecto del Codigo de Comercio desaparecen. La razon mis probable de su no uso

se deba probablemente a la responsabifidad solidaria de fos socios por las obligaciones asumidas

Myidem. pp. 140y 141.



por la sociedad, que hacen mas conveniente la asuncion de las formas juridicas de las
sociedades de capitales, Ameén de considerar si dicho fenomeno es conveniente o no, como
atinadamente sefiala Barrera Grat™, quisiéramos llamar la atencion sobre dos siwaciones que
nos pueden hacer pensar en su posible utilizacion cuando nos encontremos frente a las mismas.

La primera de ellas consiste en ¢l surgimiento de la figura de los grupos de interés
ecanomico, ampliamente utilizada en diversos paises europeos, especialmente en Francia y en
Espaiia, como medio de agrupacion de empresas. Los grupos de interés econdmico presentan
una naturaleza muy similar a la de las sociedades de personas, lo cual nos hace pensar en el
porqué de dicha similitud Consideramos que ella se debe a que el tipo de union que se basca en
las agrupaciones de empresas puede presentar caracteristicas muy similares a las de las
sociedades de personas, dada que ¢stas estan pensadas para sociedades de pocas socios (como
es el caso de las agrupaciones de empresas) y su regulacion es sumamente flexible, lo cual la
puede hacer especialmente atractiva en ciertos casos de unianes de empresas.

La otra situacion que nos debe hacer pensar en su posible utilizacion consiste en el
hecho de que ta administracion de las sociedades de personas, asi como la de la sociedad de
responsabilidad fimitada, puede recaer en personas morales, a diferencia de lo que ocurre en la
sociedad anonima (art. 147 de fa LGSM), donde tos miembros del conscjo de administracion o
el administrador unico deben ser personas fisicas. Lo anlerior reviste una importancia especial,
si consideramos que a pesar de que el organo supremo de una sociedad es la asamblea de
accionistas, el que verdaderamente gobierna, o mejor dicho, realiza fa gestion social de la
sociedad, ¢s el consejo de administracion. Por otra parte, el hecho de tener que delegar la
gestion en una persona fisica, no deja de ser riesgoso, toda vez que ésta puede no obrar
conforme a los imtereses de la sociedad agrupada. En cambio, si es la propia sociedad agrupada

la que administra Ia otra sociedad (aquella con la que esta unida), de esa manera se asegura que

T'BARRERA GRAF, JORGE, op. cit., p. 348
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la admumistracion de aquella no sera en perjuicio de o sociedad que forma parte del consejo de
administracion de la otra

El inconveniente mencianado de la responsabilidad subsidiana e ilimitada de ia sociedad
de personas se podria evitar constituyendo una sociedad filial que sea la socia de [a sociedad de
personas, con un bajo capital social. En caso de irse en contra del patrimonio de ésta, ¢l

patrimonio de la sociedad interesada en la union de empresas quedaria intocable

Desde ¢l punto de vista de los mecanismos utilizados. a continuacion analizaremos cada
mno de eflos.

I Participacion directa en el capital de otra sociedad: Llamamos participacion simple o directa
ala compra de acciones de una sociedad por otra.”

Muchas paises. v el nuestro no es la excepcion, han diferenciado claramente aquellos
supuestos en que mediante este procedimiento se logra un contral efectiva. de aquellos otros en
que la motivacion predominante no radica en la dominacion. De esta forma se han establecida
porcentajes minimos de participacion que suponen una presuncion acerca de la existencia o
inexistencia de sociedades dominadas.”

El panarama que ofrecen las legislaciones europeas a este respecto, y podemos sefialar,
que las legislaciones de casi todos los paises del mundo, puede clasilicarse en dos vertientes:
aquellos conceptos que palarizan ¢l concepto de sociedad filial en ¢l concepto exclusivo de la
participacian en el capital, y aquellos otros que afiaden a éste el "control efectivo” por cualquier
otro medio.™

De lo anterior se distinguen distintas consecuencias legales. Por ejemplo, la ley de
sociedades alemana de 1937 prohibe a la sociedad dominada la suscripeion o compra de

acciones de la dominante; s¢ prohibe el derecho de vato en no pocos supuestos, asi como

7IpE LA TORRE, ENRIQUE, op. ¢il. p. 438
Thpigem. p 439
Mibidem, p. 440
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especiticas obligaciones de ntormacion para con los accionistas de ambas saciedades ¢ )7
Una Orden ded 14 de julio de 1932 de la fegistacion espadiola establece una diferenciacion en o
régimen aplicable a fas participaciones en el capital de las sociedades, segin que esta
participacion encerrase, o no, fines de dominacion o de control en las sociedades intervenidas
En el primero de fos supuestos aludidos. se establece la presuncion de yue la sociedad matriz
“opera” en ol territorio donde actue ko sociedad filial Con etlo senan aplicables fas
disposiciones, menos ventajosas quiza. def territorio donde operase { o tuviese su domicilio
social) la empresa filial, a pesar de que. por sy constitucion o domicifio, no le correspondiese
esa aplicacion.”

Lo anterior son ejemplos de disposiciones legales que tienen en cuenta si la
participacion directa de acciones tiene v no objetas de contsot de la otra sociedad, en cuyo caso
se deben aplicar las disposiciones citadas. Mencionamos las mismas debido a que son un
aspecto que se debe tener en cuenta al analizar las participaciones simples de una empresa en el
capital social de arra. Debido, sin embargo, a que va estudiamos las sociedades de control en el
apartado anterior, na haremos aqui un analisis detallado de las misnus.

2. Participaciones veciprocas de sociedades: En este sapuesto, también denominado permuita
de acciones, una o mas sociedades participan reciprocamente en ¢l capital de todas ellas. El
supuesto mas sencillo -participacion reciproca lineal- estaria representado por dos sociedades
en las que ambas tiencn respectivamente participacion en el capital de la otra. Si esta
participacion se realiza por medio de una sociedad filial, mediante la adquisicion de acciones de
una sociedad matriz, lo que se estd realizando, sin embargo, es una auténtica compra de las
propias acciones de la matriz. Las repercusiones bursatiles de este tipo de acciones son

Facilmente colegibles, puesto que se estard operando en "open market” cada vez que se realice

Yisidem, p. 441
Tolidem, p. 442,



la compra Je acciones La subida en e precio de las acciones provocada por uma “oterta
aparente” de las mismas. estania producida casi siempre por la propia socedad macriz 77

Uno de fos metodos mas efectivos y eticaces, para evitar los capitales licacios. surgidos
de la reatizacion de estas practicas, consiste en luimposicion de los balances consolidados.

Al etecto, Barrera Grat considera que deberian estar prohibidas o deben considerarse
eomo tales cuando la persona que las adquiere -generalmente una sociedad- recibe parte v la
totalidad de las aponaciones yue hizo a la saciedad emitente (caso este de aportaciones
ficticias). asi como cuando la adquirente atecta su capital social o su reserva legal para dicha
adquisicion ™ Estando de acuerdo en que se pueden prestar a traudes en las apartaciones del
capital social, sin embargo, debide que no hav una prohibicion expresa en la ley, como sucede
en el derechn aleman v en el italiana, consideramos que tales participaciones reciprocas no

estin prohibidas en nuestro derecho, sunque sena conveniente que asi se hiciese.

3. Participaciones indirectas: Este tipo de participaciones ha sido utilizado, tundamentalmente,
con objeto de vencer las limitaciones impuestas a la participacion  en el capital de otras
sociedades. En la mayoria de los paises europens se fijan unos limites 2 este tipo de actividades.
por encima de las cuales la Administracion impone unas medidas de control de muy variada
indote. Para no quedar sometidas a estas medidas, las sociedades no se limitan a participar de
forma directa en el capital de otras, sino que realizan esta intervencion mediante sociedades
filiales. Con ello se logra que ta participacion de la sociedad matriz en el capital de la dominada
no supere los limites por encima de las cuales comienzan a imponerse medidas restrictivas. La
participacion por medio de otras sociedades filiales de la sociedad matriz, asegurara a ésta el

control en la saciedad dominada.

ry ; .
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Fn consecuencia, and sociedad matnz caadquiera no tendra pecesidad de interven
directamente mas que en la printera sociedad tilial que intente dominar, puesto que en las
posteriores podra repartir la intervencion entre ella misma y sus filiales a las que controla

A fas vemagas previamente aludidas debe anadirse la necesidad de un menor capital para
Nevarlas a caba En efecto. si a traves de una sociedad matriz de S00 millones de pesetas de
capitdl se puede Hegar a controlar una sociedad de 600 millones (con una inversion de solo
300y, esta, a su vez, podra controlar a otra de H00 millones, y asi sucesivamente, de modo que
la cifra va elevandose a medida que aumenta el grada. Si esta panicipacian puramente ineal es
cambinada con una participacion plundimensional (esto ¢s, en la segunda sociedad filial,
invertira, na solo fa primera Hlial, sino también la matriz; en fa tercera inveniran las dos
primeras filiales y la matnz, etc), el controb del capital llegard a ser mucho mavor, con
participaciones de cada socicdad cada vez mas reducidas

Pereznieto pone como ejemplo el de Carter Inc., la cual es una sociedad holding que
posee participacion ininoritaria en Fisher Co. y Simons Co, y mayaritaria en Nelson Inc. la cual
a su vez tiene 49% (limite permitido) en dos sociedades mexicanas: Azteca, SA y Garcia SA.
Tadas las saciedades mencionadas, excepto Carter Inc, constituyen (con Tecmex. sociedad
100% mexicana) otra sociedad: Téenica, SA, en determinados poreentajes (Fisher, 10%,
Simons, 15%; Nelson, 20%; Garcia, 9%, Azteca, 6% y Tecmex, -10%). A primera vista. el
capital mexicano es mayoritario (55%), pero en la realidad, por la participacion de Nelsun Inc.
en Garcia, SA, y Azteca, SA, resulta que e capital extranjero es mayoritario *?

Debido a que dicho control indirecto ha servido para evadir ciertas disposiciones de
interés publico, en especial en 1o relativa a inversion extranjera, las legislaciones mas madernas

preveen este tipo de controles, a fin de que no escapen a sus prohibicianes.

Mg LA TORRE. ENRIQUE op ot p. 443,
$1inidem, p. 444
NIpEREZMIETO CASTRO, LEONEL, Derecho internacional privado, Editonal Harla, Sa edicion, México, 1991, p. 126,
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4 Parucipaciones en los creditos en torma de vbligaciones emitidas por una sociedad ste tipo
de participacion es. con frecuencia, olvidado a fa hora de intentar ofrecer un esquema de las
refaciones entre sociedades. Mediante ella, una sociedad suscnbe o adquiere las obligaciones
enntidas por atra

El control que puede ejercer de esta forma la sociedad trular de las obligaciones, se
manifiesta en diversos planos, En primer término, los obligacionistas de una determinada
entidad, pucden ejercer un derecho de veto muay importante ante determinados acuerdos de fa
asamblea generat #

El sindicato de obligacionistas se muestra, sin embargo. como un organo débil y
raquitico, frente a la omnipotencia teorica otorgada a la asambles general Np abstante la
presion que puede ejercer la titularidad "en una mana” de la totalidad de la enision de
obligaciones, ante la sociedad emisora. puede legar a producir verdaderas situaciones de
"dominacion de hecho”

Piénsese, por otra parte, que, normatmente. rara es la - emision de obligaciones "puras”,
ya que éstas suelen emitirse en forma mas atrayente para los suscriptores. Por ejemplo, en el
supuesto de obligaciones convertibles, 1a sociedad adquirente de tales titulos habra podido
facilmente burlar el "derecho de suscripcion” de los restantes socios. pudiendo legar
rapidamente a una situacivn de predominio en el seno de la sociedad emisora, que de otra
manera le habria costado vencer no pocas dificultades al tener que adquirir las acciones en el
mercado, sujetandose a la euantia dejada libre por la venta de los derechos de suscripcion-. La
ocultacion, a los ojos de la Administracion Piblica, de este tipo de participaciones se veri
tavorecida, entonces, por este doble proceso: suscripcion de obligaciones y posteriar

conversion en titutos de participacion ¥

¥IDE LA TORRE, ENRIQUE, ap. ¢, p, 437
$Hbidem. pp. 437 y 438.



Debido a Lu mportancia de asegurar el control de direccion en un grupo de sociedades,
en el capirulo siguiente analizaremos distintos mecanismos de control de fa direccion en un
erupa de empresas, enfocado especialmente en el ambito de las asambleas de accionistas, y a la

Iz de [a jegislacion mexicana



CAPFTULO 11

EL CONTROL EN UN GRUPO DE SOCIEDADES

Debido a fa importancia de ta nacion de control en un urupo de sociedades, hemos
decida dedicarle un capitalo especial. enfocando en esta ocasion o misma no tanto en un
analisis del concepto de control y de sus implicaciones, concepto que ya fuc analizado en ¢l
capitulo pasado, sino estudiando los posibles mecanismas que hay para asegurar el mismo en ¢l
seno de un grupo de sociedades, especialmente en ¢f ambito de fa asamblea de accionistas v del
consgjo de admimisiracion, que son fos drganos rectores de fa vida de ias sociedades.

Con el fin de facilitar su consideracion de manera estructurada, analizaremos dichos
mecanismos en el ambito de la regularizacion de fa LGSM, veferida a fos dos tipos societarios

mis usuales en la practica: la sociedad ananima v la sociedad de respansabilidad limitada.

Los mecanismos de control en el seno de la sociedad anonima y de la sociedad de
responsabilidad limitada:

Siendo el mecanismo mas seguro ¢ infalible, el poscer la mayoria del capital accionario
de una compaiia. que a su vez permita tener la mayoria dentro de ta juma de accipnistas, en
este apartado analizaremos qué otros medios hay para obtener ef control, por lo menos fictico,

de una sociedad. aunque no se disponga de mas del 50% del capital social.

a/ Bl primer mecanismo consiste en la emision de acciones de voto limitado, de acuerdo

4 lo previsto por ef art. 113 de la LGSM. Dicho aticulo establece que puede pactarse en el



contrata sacial gue una parte de fas acciones tenzan derechn a vota solamente en las asambleas
extraordinanias que se reonan para tratar {os asuntos comprendidos en fas fracciones 1, 11 1Y,
V. VIoy VI festo es, en Jos casos de prorroga. disolucion antiapada, cambio de objeto,
cambio de nacionalidad, transformacion o fusian con atra sociedad)

Los titulares de estas acciones tienen como compesacion of derecho a la asigznacian de
dividendos anticipadamente a las acciones ordinarias de cinco por ciento, y a su recrbolso con
anterioridad a las ordinarias, al acerse fa liguidacion de la sociedad

A través de la ennision de este tipo de acciones. se puede asegurar el control en una
saciedad. aun sin tener la mayoria del capital social, dentro del curso ordinario de operaciones,

aungue sujeto a la restriccion en las decisiones a que se refiere ef propio articufo 113

b Acciones de trabajo. Estas na implican aportaciones de industria que se hicieran por
sus trabajadores a la SA. porque dichas aportaciones no estan permitidas en las sociedades de
capitales

San documentos canstitutivos. na titulos de credito, que cuando el contrato los pre\;ca.
la sociedad emite en favor de las persomas que presten sus servicias a la sociedad, en la que
figuraran las normas respecto a su valor, inalienabilidad y dewas condiciones particulares que
les corresponda’

Dicho tipo de acciones, muy olvidados en la practica, ofrece mucha utifidad en ¢l tema
que nos ocupa, debido a que fa ley no distingue a qué tipo de personas deben otargarse las
mismas (aunque estan pensadas para otorgarse a los trabajadores en pago de sus servicios), y a
la vez, exige que dichas acciones sean intransteribles, lo cual pucdcvser muy conveniente en vn
grupa de sociedades para asegurarse la estabilidad de los socias y para evitar que personas

extraiias a la sociedad pueden entrar a la misma. Por otro lado, las condiciones particulares de

'BARRERA GRAF. JORGE, ap.ct. pp. 511y 512.
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este tipo de acciones se deben determinar en el contrato social, y la ley no determina nada al
respecto, motivo por el cual se pueden adaprar estas a las particulares necesidades de las

umiones de empresas

o El derecho de veto: Se requiere que las resoluciones sean adapradas legalmente por
las asambleas, lo cual, a su vez, exige que en ellas este presente y vote una mayoria. Se habla,
en estos casos, de quorum de asistencia y quorum de votacton. Aquél, es la mayoria de
accioties necesaria para que una asamblea pueda constituirse v pase a deliberar; éste, se refiere
al namero minimo de ellas que deben votar para qute la resolucion sea valida. En ambas casos,
pues, la mayoria se refiere a acciones representativas del eapital social de la SA, no a la
presencia o al voto personal del socio (como sucede en las sociedades personales).

La LGSM fija distintas "mayorias” , en relacion, en primer lugar, con las asambleas
ordinarias y extraordinarias, y en segundo lugar, que se trote de primera o ulterior
convocatoria: para asambleas ordinarias que se reunan a virtud de primera convocatoria, deben
coneurrir acciones que representen, por lo menos, la mitad del capital social (con derecho a
voto), v las resoluciones solo seran validas cuando se tomen por la mavoria de las acciones
presentes (art. 189). Si no concurre ¢l 50% de las acciones, se hard una segunda convocatoria y
la asamblea ordinaria, entonces, se constituira y resolvera "cualquiera que sea el namero de las
acciones representadas” (art. 191 parrafo primero)

Respecto a asambleas extraordinarias, en primera convocatoria el quorum de asistencias
es el 75% de acciones de capital social (con derecho a voto) y el quorum de votacion, el 50%

de acciones de capital social *

:lbldem, pp. 541 y 542



Por ¢l derecho de veto se llama asi, en derecho norteamericano (veto power), a la
facultad que se concede a uma minoria de acciones de integrar necesariamente el quorum de
votacion en las asambleas (y en ocasiones también el quorum de presencia), a etecto de adoptar
acuerdos validos Si la minoria no otorga su voto al proyecta de acuerdo propuesto por la
mayoria (0 si por no coneurrir a fa asamblea que se convoque, ésta no puede integrarse), ello
equivale a vetar el acuerdo.

La forma de conceder el derecho de veto consiste en pactar en el contrato social que las
resoluciones de las asambleas (o del Consejo de Administracian) solo pueden ser aprobadas por
una mayoria de votos que se campongan de un porcentaje de capital social en que esté siempre
representado ¢l grupo minoritario de accionistas (0 de consejeros), ver. en una SA hay un
grupo del 30% de acciones que pertenecen 4 RO O Vanos accionistas mMinoritarios (versus un
70% en poder de la mayoria), la cldusula estatutaria dispondria que la mayoria de votos
necesaria para aprobar un acuerdo, deberia ser, cuando menos del 71% (en primera o ulterior
canvocatoria o reunion). El accionista o el grupo minoritario estaria representado por el 1% y
Su vOto en contra, o su abstencion de votar (o de participar en la asamblea) impediria la
adopcion del acuerdo

c.1) Validez del derecho de veto: Se controvierte en nuestra dactrina la validez de tal
derecho y de semejante pacto, respecto a asambleas ordinarias y al Consejo de Administracion.
Tratandose en cambio, de asambleas extraordinarias no cabe discusian, puesto que el art. 190
expresamente lo admite: "salvo que en el contrato social se fije una mayoria mas elevada”. A
nuestro juicio, aunque sin tal claridad y precision, la LGSM también admite ampliar los limites
mayoritarios fijados para ciertas asambleas ordinarias, en los articulos 189 y 191 primer
parrafo, cuando en la frac. XII del art. 182 habla de “asuntos para los que la ley o el contrato
social exija un quorum especial”. Estos asuntos tienen que ser los de asamblea ordinaria,

porque los de la extraordinatia estan enumerados exhaustivamente (numerus clausus) en las



once fracciones anteriores del propio art.182 Ademas. et otorgamiento de tal derecho se
desprende de la trac. Vi fine del art 91,y de la frac. VI detart 125,

No obstante, la concesion de tal derecho y su otorgarmienta en una cliusula estatutaria,
no deben impedir ef funcionamiento de fa SA, provocando que no pueda celebrarse asamblea
ordinana alguna (al no presentarse ¢l o fos accionistas minoritarios), o que ella no adopte
acuerdos que sean necesarios para fa consecucion de las finalidades. Y esto ocurre, como
sostiene Rodriguez Rodriguez, si se trata de los asuntos que san propios de la asamblea
ordinaria amial: a saber, la aprobacion de los estados financieros, y el nombramiento,
ratificacion o renovacion de los miembros del consejo de administracian y de vigilancia.

Con esta limitacion, que podemos considerar camo de interés publico, sostenemos fa
validez del derecho de veto y de semejante cldusula, pero admitimos que cuando opera dicha
facultad cancedida a la minoria, ésta no debe abusar impidiendo {a adopcion de acuerdos que
sean convenientes o necesarios (ver. modificaciones del capital social, celebracion de ciertos
contratos, etc.). El juez, cn el caso concreto, resolveria la improcedencia del derecho de veto,
en cuanto que diticulte o haga imposible la consecucion de fa finalidad social.®

La votacion en las sesiones del Consejo de Administracion usvalmente también es fijada
por simple mayaria de miembros presentes, aunque también pueden fijarse requisitos de
votacian especiales para proteccion de co-inversionistas minoritarios.*

A continuacion mencionaremos fa importancia del derecho de veto dentro de un
contrato de joint-venture o de coinversion, ya que fa regulacion del derecho de veto sucte ser
muy usual y exhaustiva en este tipo de contratos.

Respecto al personal, por lo que hace referencia a una co-inversion. fos co-
inversionistas cominmente aprueban de una manera conjunta ef plan de recursos humanos de la

empresa vehiculo de la coinversion, asi como los planes de recursos humanos de cualquier

Y\bidem, pp. 5423 544

'CREEL, CARLOS y GALLARDO, JAVIER, Casos y rel de coinv o "joint ventures”. Mata Técnica gel
despacha Creel, Garcia Cuéllar y Muggenburg, S.C., mayo de 1993, p. 4.
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subsidiaria o atiliada. En relacion con los funcionarios de primer nivel de la empresa vehiculo de
la co-inversion, éstos también seran aprobados en forma undnime por los co-inversionistas,
fijindose al efecto. politicas de seleccion, contratacion y evaluacion que resulten consistentes
con los estandares internacionales * Para ello, es necesario establecer dicho derecho de veto por
lo que respecta a estas materias en fos estatutos

Se puede establecer que los co-inversionistas aprobaran los contratos de cierta
importancia en tos que la empresa vehicuto sea parte. Asimismo, tendran el derecho de aprobar
nuevas lineas de productos o servicios, que no sean los originalmente contemplados por fa
empresa vehiculo de la co-inversion o aguelios productos que pudieran competir con los
productos elaborados por los inversionistas.®

En ocasiones, es conveniente sefialir que en ciertas materias especiticas, vale pena
establecer ' el consentimiento uninime de todos los socios, con respecto a las siguientes
materias relacionadas con {a empresa vehiculo de la coinversion, sus sudsidiarias o afiliadas:
a) Cualquier tusion o escision;
b) Cualquier peticion de quiebra o suspencion de pagos;
¢) Venta, arrendamientos o cualquier otra disposicion de todos o una parte sustancial de los
activos;
d) Cualquier transferencia de los intereses de los inversionistas,
¢) Cualquier modificacion a los estatutos sociales;
f) Inversiones que excedan una cantidad pre-determinada;

g) Aprobacion de contratos que excedan de una cantidad predeterminada.

“ibidem.
“Ibidem
ibidem, pp. 16y 17
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d/ Designacion de  consejeros y  comisarios: Como  sabemos, el consgjo e
administracion es el encargado de la geston de la soctedad, y el comisario, de la vigilancia de fa
misma. Debido a lo anterior, su designacian es un medio muy eficaz para asegurar ¢ control en
mna sociedad El mecanismo establecido para su designacion queda a libre determinacian de los
estatutos o de la asamblea de accionistas. Lo unico que exige la ley en relacian al derecho de
designacion de consejeros de acuerdo a la participacion en el capital social, es que, cuando los
administradores scan tres o mas, el contrato sacial determinara las derechos que correspondan
a la minoria en su designacion, pero en todo caso la minoria que represeme u veinticinco por
cienta del capital social nombrara cuando menos un cansejero. Este porcentaje sera del 10%,
cuando sc trate de aquellas sociedades que tengan inscritas sus accianes en la Bolsa de Valores
(art 144 de la LGSM).

Del articulo citado se desprende a todas fuces que su regulacion peca de insuficiente, ya
que por un lado, no relaciona el derecho de nombramiento de consejeros a la proporcion en ¢l
capital social, y por otro lado, no protege convenientemente los derechos de las minorias, ya
que el derecho que tienen éstas a designar un consejero, se pueden ver frustrado en su
proposito, si el mimero de consejeros es elevado (piénsese. por ¢jemplo, que puede hacer un
consejero de administracian compuesto de veinte miembros), o si no se reune el porcentaje
minimo del 25% para poder ejercitar  dicho derecho, el cual consideramos elevado.

Sin dejar de criticar la ausencia de regulacion completa en este asumio, el grupo de
empresas se puede prevaler de la misma, ajustando el derecho de designacion de los consejeros
a su conveniencia, pudiendo proteger mds o menos a la minoria, y reservando, en ciertos casos,
un derecho de veto a cierta clase o porcentaje de acciones en las resoluciones del consejo de
administracion

En relacion al numbramiento de comisarios, la propia ley remite al art. 144,

estableciendo el mismo sistema que para la designacion de consejeros, pudiendo. por tanto,
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hacerte las mismas criticas que hicimos para ta regulacion del nombramienta de los miembros
del cansejo de administracion.

Aunque se ha eriticado que la renovacian de os comisarios dependa exclusivamente de
la asambled, debido a que entorpece la independencia de criterio que ¢ste requiere para ejercer
la vigilancia de la sociedad.? se puede asegurar su independencia, si Ja vigilancia de la sociedad
es encomendada a un despacho de auditores externos de reconocido prestigio, elegido
previamente por las parte. El nombramiento de un despacho de auditores exierno es
conveniente para garantizar una revision independiente de la informacion contable y financiera
de la empresa vehiculo de la co-inversion cuando estamos frente a una joint venture.?

¢/ Restricciones a la libre transmision de las acciones o partes sociales de la sociedad:

Tambien conocidas como sindicatos de bloqueo, que son los contratos por los que el
accionista se obliga frente a una o varias personas -los demas accionistas sindicados- a no
transmitir sus acciones sin ¢l consentimiento de aquellos o sin su renuncia al derecho de
adquisicion preferente. El pacto abarca tanto las acciones presentes como las tuturas que posea
el accionista sindicado en la misma Sociedad.

Las restriciones a la ltbre transmisibilidad de las acciones se clasifican en legales,
estatutarias y convencionales, segin la fuente de que derivan, que condiciona también su
eficacia, muy diferenciada. También responden cada una de ellas a distinta finalidad: Proteccion
de intereses generales, introduccion del intuitu personae en la Sociedad anonima y

reforzamiento del cumplimiento del sindicato de voto, respectivamente,

No obstante, existe un cierto paralelismo entre el régimen de las restricciones estatutaria
y las convectonales. Con analogias y diferencias, Coinciden en las modalidades o técnicas

juridicas, que pueden ser, en ambas, de cuatro clases:

*BARRERA GRAF, JORGE, op. cit.. p. 610.
CREEL, CARLOS, y GALLARDO, JAVIER 0p. il p.4
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a) Clausulas de adquisicion preferente, en el precio v otras condiciones fjadas, en los estatutos
{estatutarias) o en et pacta de bloqueo.

by Claasulas de retracto, o de facnltad de subrogaaidon en ef contrato estipulado con el tercero,
en las condiciones con ¢f pactadas

¢) Clinsulas de awtorizacion de la transmision por {os drganos de la sociedad (en el caso de
sindicato de blaqueo, por éste, par acuerdo mayoritario, o par el director a sindico).

d) Clansulas de determinacion objetiva de fos requisitos que deben reunir los adquirentes,
requiisitos positivos v/o negativos ™

Asi, parcce de indudable aplicacion el principio de que seran nulas las que hagan
practicamenie intransmisible la accion v, conto corolano, que solo pueden condicionarse a
autorizacion ( del sindicato o del sindico ) si (el contraro de sindicacion) indica fas causas que
permiten denegarla.

Los efectos de la violacion de fas restricciones son distintos: En el caso de las
estatutarias, la Sociedad ignora la candicion de accionistas al adquirente, por la sencilla razon
de que al adquirir la accion debe asumir los estatmos, que precisamiente o excluyen como
posible accionista; 1o que se le da a conocer suficientemente, dado que ef titulp accion es un
titulo valar incompleto, que remite a los estatutos."

Par lo que respecta al derecho mexicano, para el caso de la sociedad anonima, el art.
130 de }a multicitada ley estabilece que en el contrato social podra paciarse que la transmisionde
fas acciones solo se haga con la awtorizacion del consejo de administracion, pudiendo éste
negarta designando un comprador de tas acciones al precio cotriente det mercado.

Dicha restriccion consideramos que puede no ser suficiente en ciertos casos, segun la

especial configuracion juridica de una sociedad, por lo que puede ser conveniente para limitar

UNACENT GHULIA. FRANCISCO, Liciud, eficacia y orgamzacion de los sindicaltos de voto, en Derecho Mercaniil de ta Comunidad
Economica Eutopea, Editonal Clvitas, Madrid. p. 1247.

Uibicem

ipidem

Moidem
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dicha transmision todavia mas establecer una S de RE, debido a que ¢l art 65 de la LGSM
exige, para la cesion de partes sociales. el acuerdo de Ta mayoria de los demas socios, pero

permite que ¢l contrato social aumente ¢l porcentaje

{7 Los sindicatos de voto: Es ¢l contrato en virtud del cual los socios o micmbros de una
agrupacion voluntaria de personas, se obligan frente a st o frente a terceros, a votar en los
organos de ésta. por si v a traves de un representante, en el seatido decidido (generalmente)
por la mayoria de quienes forman el sindicato, garantizando asi que éste exprese siempre un
voto unitario, con ¢ fin de mantener cohesionada en el seno de aquellos organos bien una
mayoria o bien una minoria de capital o de personas.™

En esquema. tal como se configura en la prictica, of sindicato de accionistas gira en
torno a los siguientes puntos
{. Miembros det sindicato pueden serlo solo los accionista de una determinada sociedad.

2. Los miembros del sindicato se sameten al mismo con todas sus acciones presentes y futuras
en la sociedad afectada

3. Los miembros del sindicato se obligan a constituir un deposito colectivo de sus acciones, es
decir, bajo la condicion de que su disponibilidad o restitucion queda a la voluntad de uno o
varios de los depositantes (o del sindico)

4. Los miembros del sindicato otorgan o se comprometen a otorgar poderes irrevacabtes at
director o sindico, antes de cada Junta general. durante toda la duracion del contrato de
sindicacion, para que aquél ejercite el derecho de voto de la totalidad de fas acciones sindicadas
siguiendo los acuerdos del sindicato.

5. Los acuerdos def sindicato se adoptan por la mayoria def capital poseido por cada miembro

en la Sociedad andnima

"'mldem. p. 1205



o Cuando un miembro desed transmitie sus accones tiene la abligacion de oftecerlas a los
demas miembros del sindicato

7. Sifallece un miembro el contrata s continuado can sus herederos Sihay varios herederos,
deberan designar un representante comun en el sindicato. (En relacion con miembros personas
juridicas, sera conveniente pactar que las modificaciones en su composicion personal v sobre
todo, de control sabre las mismas, padran determinar su exclusion automitica del sindicato)

8 Generalmente, ¢l esquema contractual se cierra con un conrvenio de arbitraje.

£1) La constitucion de Ta prenda de las acciones en garantia del cumplimiento de las
obligaciones del sindicato

El estudio de la prenda de las acciones sindicadas como  nico contrato tipico que
garantiza las efectos reales del sindicato se hace necesario, dado que el simple deposito
conjunto de las mismas no siupone suficiente garantia Es dificil sostener que mediante el pacta
de cjercicio de la facultad de restitucion condicionado al acuerdo del sindicato o a la peticion
del sindico pudiera enervarse ¢l ejercicio de los derechos de accionistas, para ¢l cual éste
necesita acreditar su legitimacion, mediante la presentacion de los titulos acciones al portador o
el certificado de las representadas mediante anotaciones en cuenta.”

De la misma forma que el mandato irrevocable, tampoco creemos que el deposito de las
simples acciones bajo condicion de ejercicia conjunto de la facultad de restitucion pueda
impedir que el accianista ejercite sus derechos en la junta general."”

La pignoracion de las acciones. es pertectamente posible en el supuesto del sindicato de

volo, por las siguientes razones;

" ibidem, p. 1240
1t

Ibidem, p. 1244
" lbidem
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I Puede constituirse para asegurar el cumphiniento de una obligacion principal, cual es el
sometimtento  al conrrato de sindicacion y de bloqueo, perfectamente asegurable mediante fa
prenda de acciones () Se ha defendido que en la prenda, a diferencia de la hipoteca, no es
necesario que se warantice una obligacién pecuniaria

2. La abligacion o haz de obligaciones garantizadas, quedarian suficientemente determinadas
en el contrato y delimitadas temporatmente, de modo que se respete el caracter temporal de la
obligacion principal y de la prenda ™

3. En relacion al ejercicin de los derechos de accionistas, dicha fucultad corresponde a su
propietario, salvo pacto en contrario. En la primera situacion, el acreedor pignoraticia queda
obligado a facititar el ejercicio de tales derechos. En relacion con el derecho de voto entraria en
funciones en tal caso la pasibilidad de que el accionista recabase la disponibilidad de los titulos
al portador o el certificado del Registro de anotaciones de cuenta, en su dia. Si el accionista
incumple la abligacion de desembalsar los dividendos pasivos podria hacerlo el acreedor
pinoraticio o ejecutar la prenda. Si los Estatutos conceden el derecho de voto al acreedor
pignoraticio. seria el sindicato, y, en concreto, los socios sindicados colectivamente o su organo
de represemtacion los legitimados para vatar

4. La posibilidad de ejecucion de la prenda planteara stempre un grave problema, puesto que
mediante ella las acciones objeto de la ejecucion pasarian a poder de los terceros adjudicatarios
de la licitacion, en cantra de la finalidad esencial del sindicato de bloqueo de que las acciones
permanezcan dentro del circulo de los accionistas sindicados y, ademads, sin modificar la
respectiva participacian en el capital de la Sociedad que éstos poseen; y por otro lado, los
mismos accionistas sindicados, en tanto que acreedores de fa obligacion principal, no podrian

apropiarse las cosas dadas en prenda, por la prohibicion del denominado "pacto comisorio®.®

“Ioidem, p. 1245
"biderm
“oidem. pp 1245y 1245
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Cabe decr, sin embargo, que el comrato de constitucion de prenda aqui se unliza como
un negoacio indirecto. que agotara su tuncion al crear sobre las acciones un derecho real
limitado de la colectividad de los accionistas del sindicato, sin que por ello pueda ser anulado.
por incurrir en simulacion, ya que ¢ acreedor pignoraticio puede o no cjercitar su accion real
de garantia. a su discrecion. Lo que se comprende todavia mis si, como en ¢ supuesto que
contemplamos. esta en condiciones de conseguir que se cumpla la obligacion principal, es decir
el sometimiento del accionista individual a la discipling mayoritaria del sindicato bajo
responsabilidad por los perjuicios,

5. Precisamente aqui s donde puede completarse ¢l edificio del sindicaio de vour y gracias a
una pieza que le pueden ofrecer los Estatutos de la Sociedad.

Esta pieza es une cliusula estatutaria que establezca que en caso de pignoracion de las
accianes de la Sociedad corresponde al acreedor el ¢jercicio de los derechos de acclonistas. 1.a
doctrina que se ha ocupado de los sindicatos de vote y bloqueo ha destacado que en ocasiones
los pactos parasociales pueden ser reforzados por pactos sociales o estatutarios. Como se
comprende, el sindicato de bloqueo puede retorzarse, en teoria, mediante cliusulas estatutarias
restrictivas de fa libre transmisiblidad de las acciones.”

£2) La forma juridica del sindico o director:

I. Enlos sindicatos de voto (y de bloqueo) es conveniente regular el tuncionamiento de
una Junta general en la i]\lc se adoptarin los acuerdos que rigen al sindicato y su actuacion en la
Junta general de la sociedad. Pero al lado de este argano internitente -que generalmente se
reunird previamente a la celebracion de la Junta general- conviene instituir un organo
permanente, que sucle denominarse director o sindico, y que puede ser una persona fisica, uno
de los accionistas o un tercero, o bien una persona juridica. Esta Gltima es la que mejor resuelve

los problemas del sindicato, en especial la falta de personalidad juridica de éste, que le impide

*ibidem, pp. 1248y 1247
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cjercitar con agilidad las derechos que denvan del contrato de sindicacion que corresponden
conjuntamente a todos los accionistas sindicados, freate a cada uno de eflos, como son: el
derecho a la exigencias del cumplimiento torzoso del mismo, al pago, en su caso, de la clivsula
penal, v ¢l derecho de prenda sobre las acciones

2 En da eleccion de fa torma juridica del sindico pueden influir varios factores. Por
ejemplo, ¢l fiscal, aunque su coste serd el minimo, dada que en todo caso se constituira con un
capital simbolico y no obtendra wilidades. Pero ereemos que debe ser decisiva la consideracian
de su tuncionalidad para el sindicato de voto. Fundamentalmente, parece que debe partirse de
que todos los accianistas det sindicato deben tarmar parte de la entidad que asume las
funciones del sindico y participar, a ser posible, en la misma praporcion que en ¢l sindicato. Por
tanto, ha de ser una forma tipica de agrupacion de personas con personalidad juridica ® Se
discute en la doctrina cual es el tipo social adecuado a tal efecto, inclinandose algunos por la
sociedad civil y otros por k asociacion. Sin embargo, dada la limitacion en su objeto social, de
la primera de ellas. debido a yue puede dedicarse a un tin econdmico, pero que no constituya
especulacian comercial, aunado al heeho de que los socios administradores responden con su
patrimonio por las deudas sociales, y en el caso de la asociacion a la imposibilidad de la
realizacion de fines lucrativos, nos inclinamos por considerar conveniente el uso de las
sociedades mercantiles, especiaimente el de la SA o el de la S de RL, para lograr los tines
propuestos.

Por lo que respecta a la validez de los sindicatos de voto en el consejo de
administracion, se discute en la dactrina su validez, toda vez que el derecho de voto en la
asamblea de accionistas es, sobre todo, un medio para defender los derechos patrimoniales de

los que es socio el titular, y el voto del administrador se nos presenta como una funcion social,

“Inidem, pp. 1248 y 1249
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que. como tal, no puede someterse a ningun compromiso. El administrador no tiene que

cansiderar sus intereses personales, ¢l debe unicamente actuar en funcion del intereés social ©

w La constitucion de una sociedad de reponsabilidad fimitada con partes sociales de
voto nwiltiple:

En et capitulo pasado, hicimos hincapie en las ventajas de la S de RL como instrumento
de T cancentracion de empresas, sefalando la ausencia de una regulacion tan rigida como la de
la SA en materia de quarums de asistencia v de votacion, de convocatoria. de designacion de
consejeros, etc. En el presente inciso pretendemos Hamar by atencion sobre el hecho de que en
[a'§ de RL. se pueden establecer partes sociales privilegiadas, de acuerdo al art. 79 de la 1L.GSM
que autoriza el pacto en contrario para que establezean las mismas en torma distinta a la de un
vato por cada $ 10000 de aportacion. En el presente punto estamos en desiacuerdo con
Barrera Graf, quien dice que se aplicaria por analogia [a regla aplicable a la SA del art. 113
voto limitado, sélo a cuestiones distintas a l1s que lista el primer parrato de dicha precepto,
ante fa vaguedad y las omisiones del art. 113. También sostiene que toda limitacian de votos se
compensa con un dividendo preferente, acunwlativo y generalmente participante. Las paries
sociales que concedieran tal derecho preferente serian aquellas a que se reticre el art. 68 cuando
prevee la existencia de "partes sociales que tengan derechos diversos”, que sélo a ellas puede
referirse. ™ En ningin momento la LGSM remite supletoriamente a la regulacion de la SA para
fa S de RL: tampaco en el presente caso. Si, por otro lado, el art. 68 permite partes sociales
con derechos diversos permite que los mismos se estipulen con plena autonomia en el contrato
social, siempre v cuando no afecten normas de orden pablico, que no es el caso. Por todo o

anterior, podemos concluir que si es posible estipular partes sociales con derechos inferiores o

:’MENENDEZ MENENDEZ, AURELIO, Los pactos da sindicacion para ei organo administrativo de la sociedad andmima. en
Estudios de Oerecho Mercantit en homenaje a Rodngo Uria, Madnd. 1978, pp. 370y 371

*'BARRERA GRAF, JORGE. ap. ¢l , p. 377y 378
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superiores a la que corresponderia proporcionalmente a su aportacion, sin necesidad de que
deha compensarse con un dividendo preterente. De ello se desprende la conveniencia de su
utilizacion en aquellos casos en que, por razones especificas de la agrupacion de empresas, ¢sta
puede requerir de una regulacion mas flexible de la votacion en el seno de la asamblea de
accianistas, para que el derechn al mismo no est¢ necesariamente ligado a una proporcional

participacion en el capital social,

W L.a proteccion de los derechos de las minorias: Al respecto, la actual LGSM no los
protege adeeuadamente, ya que, en primer lugar. su regulacion de los derechos de las minorias
es escasa, hallandose dispersa en algunos articulos especiticos de la propia ley, y por otro lado,
la proteccion de las mismas resulta insuficiente, st nos atenemos a lo que estatuye la referida
ley. Basta observar la facilidad con que puede ser burlada la misma, cuando se trata de un
consejo de administracion numeroso, de mis de diez miembros, en que la minoria sélo pueda
designar a uno de ellos (art. 144 de la ley). Rige el mismo problema en tratandose de la
designacian de comisarios (art. 171).

El art 184 de la ley permite que los accionistas que representen por lo menos ¢l treinta
y tres por ciento del capital social, pidan por escrito, ¢n cualquier ticmpo, al administrador o
consejo de administracion o a los comisarios, la convocatoria de una asamblea general de
accionistas, para tratar los asuntos que se indiquen en su peticion, pudiendo ser hecha dicha
convocatoria por la autoridad judicial del domicilio de la sociedad, si los administradores o
comisarios se rehtsan a hacerla o na la hacen.

Dicha peticion puede ser hecha por el titular de una sola accion cuando no se haya
celebrado asamblea durante dos ejercicios consecutivos o no se hayan ocupado de los asuntos

propios de la asamblea ordinaria anual (an. 185).
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Para poder aplazar el voto de algun asunto en el seno de alguna asamblea, tambicn se
requiere un porcentaje del 33% ded capual social ae fa sociedad

Por ultimo, uno de los derechos mas importantes de fas minonas, que es el derecho de
oposicion judicial a las resoluciones de las asambleas que violen alguna disposicion legal o
cliusula de los estatutos, solamente se concede a los accionistas que representen el 33% del

capital social

De todo lo mencionado se deduce la elevada porporcion del 33% que se exige para
tener derecho a la proteccion de los articulos citados, salvo en ¢l caso del art. 185, proteccion
que consideramos absolutamente necesana.

Por todo ello, recomendamos que se adopte un nuevp régimen, para proteger los
derechos de las minorias, para lo cual recomendamos se tome como base el régimen que, al
efecto prevee b nueva ley espafola de 1989, de reforma parcial y adaptacion de la legislacion
mercantil a las directrices de la CEE en materia de sociedades. Dicha ley resaha varios ¢
importantes derechos que se conceden al o a las accionistas que sean titulares, al menos, de un

% del capital de fa sociedad:

b. Derecho a exigir a los administradores la eonvocatoria de la Junta Extraordinaria de la
Sociedad, mencionando los asuntos que deben tratarse en dicha Junta. En este caso, la Junta
debera ser convocada para celebrarse dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento
notarial para su convocatoria y, ademas, su Orden del dia incluird necesariamente los asuntos y
los temas que los socios minoritarios hubiesen exigido (art. 100.2).

2. Derecho a impugnar los acuerdos nulos a anulables adoptados por el Consejo de
Administracion que, constituyendo una de las mayores novedades de la Ley, podran realizar los

accionistas en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a aquel en el que tuvieran
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conociniento de los acuerdos, siempre que no haya transcurnido un aio desde su adopeion
Padran, asimisma, solicitar al Juez fa suspension del acuerdo (art 143 1)

3 Derecho a solicitar la suspension del acuerdo de la Junta general que haya sido impugnado,
suspension que podra solicitar el demandante o demandantes que representen, al menos, el
porcentaje del capital social indicado. El juez podra solicitaries que presten aval o caucion de
los perjuicias que eventualmente fa suspension podrd causar a la sociedad (art. 120.1).

4 Derecho en relacion con la accion de responsabilidad de fa sociedad contra los
administradores de la sociedad, de vario contenido. Se inician estos derechos con la posibilidad
que la Ley reconoce al socio o socios que representen, al menos, ¢l porcentaje de capital
mencionado, para exigir la convocatoria de la Junta General que ha de acordar el ejercicio de la
accion de responsabilidad contra los administradores (art. 100.2). Asimismo. la misma minoria
de accionistas podra ejercitar la accion de responsabilidad contra los administradores en delensa
del interés social. o/ si éstos no convocan la Junta General solicitada; 1/ si la sociedad no la
ejercita una vez decidido su gjereicio dentro del plazo de un mes, desde la fecha de adopcion
det correspondiente acuerdo; o si el acuerdo mayoritaniamente adoptado por la Junta General
hubiera sido contrario a la exigencia de tal responsabilidad.

Finalmente, el accionista o accionistas que representen, al menos, el 3% de capital
social, podra impedir y oponerse a que fa Junta General de la sociedad, después de adoptar el
acuerdo de entablar la accion de responsabilidad contra los administradores, pueda transigir o
renunciar al gjercicio de la accion (art. 134.2).

5. lmportantes son los derechos que en relacion con el nombramiento de los Auditores de
cuentas reconoce la ley a estos accionistas minoritarios que ostenten, al menos, el 5% del
capital. En las saciedades que na estén obligadas a someter las cuentas anuales a la verificacion
de un Auditor, aquellos accionistas podran solicitar del Registrador mercantil del domicilio

social que, con cargo a la sociedad, nombre un auditor de cuentas para que se electie la
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revision de s de un deternumada ejercicio (art 205.2). Asinusmo, el acciomsta o accionistas
que astenten ¢l capital anteriormente indicado podran, cuando concurra justa causa, pedir al
juez de la instancia del domicilio social fa revacacion Jel Auditor designado por fa Junta
General o por el Registrador mercantil o, en su defecto, el nombramiento de otro auditor
{art.200)

6. Los accionistas minoritasios también poseen ¢l derecho a solicitar I3 presencia de un Notarlo
para que levante of acta de la Junta General, stempre que lo soliciten de los administradores con
cinca dias de antelacion a fa celebracion de la Junta, accionistas que representen, al menos, el
1% del capital social. Ef Acta notarial asi levantada tendra ia consideracion de Acta de la Junta

General en sustitucion de la del Secretario (art 114.1)"

i/ Mecanismos de adquisicion de hecha del control externo de una sociedad: Dentro de
la problemitica del nwindo empresarial existen muchas hipdtesis que, permiten. de hecho, 3 una
sociedad ejercer el control sobre otro, sin que medien vinculos corporativos entre ambas. A
titulo ilustrativo, pasamos a analizar:

{. En el supuesto de la sociedad en participacion, puede darse una situacién de cantrol externo
por parte del socio oculto sobre cf socio gestor (sea éste uma persona fisica o juridica), en el
caso de que el socio oculto aporte a la sociedad determinada teenologia que crea una total
dependencia al socio gestor en cuanto a su actividad comercial o industrial.

2. En el caso de una sociedad que es concesionaria de otra, se puede presentar una situacion de
control externo por parte de ta concedente. Existe generalmente la impasicion de obligaciones
de compra de productos del concedente que configuran fa Namada clausula de exclusividad de
aprovechamiento. Cuando se trata de productos muy sofisticados, no le queda al comerciante

otra salida que convertirse en concesionario si quiere ejercer su comercio. Existe un poder de

S BROSETA PONT, MANUEL, Manual de Qerecha Mercanlil, 7a. Edicion, Editonal Tecnos. Maand, 1991, p.259 y 260
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daminacion, fundado en el monopolio técnico del concedente que se cristaliza en fa obligacion
de llevar la contabilidad de deterpunada forma, de utilizar el mismo tipo de publicidad, de
prestar of mismo servicio de post-venta, etc. Ademas, existen generalmente exigencias de
capital minimo y de la propiedad de determinada clase de inmuebles, cuyo incumplimiento, al
igual que de las anteriores obligaciones, fleva acarreada la pérdida de fa coneesion, por fo que el
concesionario queda practicamente sometido af arbitio de la voluntad del concedente.

3 También se configuran un control externo cuando existe una situacion de endendamiento de
fa saciedad. B} acreedor podria obtener fa quicbra o ejecutar los bienes de fa sociedad deudora
y consecuentemente podeia cjercer intluencia dominante en {a conduccidn de la sociedad.
También se producisia igual control interno por parte del acreedor si este tiene caucionadas en
su favor las acciones de da deudora, en tal cantidad que configuren un paquete de control. Por
otra parte, en los préstamos en muchas oportunidades se pacta fa adjudicacion de determinados
puestos en ¢ directorio de acreedores, la prohibicion de dar dividendos en efectivo y fa
obligacian de reorganizar la ewpresa, entre otras, todo lo cual puede implicar un efective poder
de control. Ni qué hablar de cuando el acreedor es el Estado, que en razan de su naturaleza
tiene poderes muy superiores a los de un acreedor privado.

También dentro de fa situacion acreedor-deudor, podemos citar la circunstancia, muy
conocida en fa actualidad. de que los grandes deudores pueden tener a la postre una posicion de
control sobre Jos bancos que les facilitaron los fondos, ya que su suerte depende de la conducta
que asuman los deudores. Seria un caso inverso a los ya mencionados (...)

4, Cuando el Estado interviene en una sociedad en razon de los poderes que le confiere la ley,
tiene un control externo sobre ella y, en algunos casos, maneja directamente sus operaciones
comerciales hasta que hava cesado 1a causa que dio lugar a la intervencion. No cabe duda de

que aca existe tambicn un control externo.
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3 Existivia asismismo ta influencia dominante y cantrol externo sobre una soctedad. si esta se
hatla vinculada. con un contrato de suministro de materia prima o de productos imprescindibles
para el ejercicio de su actividad, contra otra que los enatrega en exclusividad v es la unica
proveedora y fabricante de ellos. Esta ultima sociedad si, por cualquier motivo, intenta ejercer
su control sobre la primera, puede hacerlo, pues ¢sta no puede procurarse los productos que
requicre para su desenvolvimiento en otros proveedores o fabricantes. En este supuesto se
teataria de un monopolio de hecho que permite [a existencia de una influencia dominarte de
otra sociedad

6, Distinta situacion de la anterior se plantearia si el monopolio no es de hecho sino de derecho
(por autorizacion estatal), ya que en este caso el titular de un servicio publico esta obligado a
stt prestacion a todos los interesados que lo requieran. Cabe recordar que los administrados
Gnicamente pueden exigir que se les presten los denominados "servicios publicos impropios”.
En éste caso, no existiria contro de hecho ni influencia dominante, habida cuenta del deber que
pesa sobre quien debe prestar ¢} servicio publico. Esti obligado a su prestacion a todas Jas
personas, conforme a fas normas vigentes, consccuentemente, no tendria poder de control, pues
no podria per se cesar en fa realizacion de un servicio publico (por gjemplo, suministro de
energia eléctrica), y de ese modo presionar a una sociedad determinada.

7. En cambio, si existiria contra) externo en el caso en que la actividad principal de una
sociedad dependa de un contrato de agencia realizado con otra sociedad. de tal mado que los
elementos de la primera valen menos si el mandato o autorizacian es revocado.

8. Con mayor razon deberd considerarse controlada una sociedad evando entre esa y a otra
sociedad existe un pacto que limita el libre desenvolvimiento de Ja vida y actividad de la
primera, por ejemplo, en orden a la composicion del organo administrativo, al aumento de
capital, al término de duracion. En estas hipotesis se determina, de hecho, al menos

parcialinente, una situacion andloga a la que se verifica cuando una sociedad dispone de la
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mayoria de votos en fa asamblea de fa otra. Es un control de hecho, no de derecho, que
independientemente de fa validez de las pactos existentes puede producir en realidad fos
mismos efectos.

9 Por uhimo, 1ambien se copfiguraria controf externo cuando se realiza por medio de ficencias
para ¢l empleo de marcas o de patentes de invencion, o "know-how", que condicionan e

intluyen cn Ja administracion societaria™

% SANTILLAN. JORGE MARIO, Las tadas y ia rel de la ley, Revista del Derecho Comercial y e las
Obligaciones, afto 17, numero 101, ociubre 1984, Buenas Aires, Argentina, p.736 & 738.




CAPITULO 1V

LA PERSONALIDAD JURIDICA ENUN

GRUPO DE SOCIEDADES

1 EL problema de fa personalidad juridica de fas personas morales

La personalidad juridica consiste en una cierta situacion que el derecho pasitivo atribuye
a las instituciones juridicas formadas por dos o mis personas (caso de las sociedades, de fos
sindicatos, de los gjidos), o a bienes de ellas que se destinen a ciertos fines, reconocidos
también legalmente (el caso de fas fundaciones), o en fin, a entidades de caracter colectivo, ya
sea de derecho constitucional (como las Naciones, el Estado, los Municipios), o corporaciones
y organismos del Estado; a efecto de perseguir finafidades de indole diversa (cconomica,
politica, social, cultural, ctc.) que sean de dificil. inconveniente o imposible realizacion por el

individuo aislado.

Se habla de personafidad moral o juridica (que de ambas maneras se dentomina), por
comodidad de lenguaje, en un sentido meramente metatorico (Io que resulta evidente al lfamarla
persona moral), para aludir a una figura y elaborar un concepto simifar al de la personalidad del
hombre, en cuanto a atribuciones de derechos y obligaciones, o sea, en cuanto a la regulacion
normativa, a la legitimacion de ciertas situaciones legales. Por dicha similitud y homonimia, se

tiende a dar un concepto genérico, antropomortico. de la personalidad jurtdica, yue la doctrina
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modema rechaza tanto porque es el hombre de carne y hueso. v sus multiples intereses lo que la
ley protege, cuanta por las obvias diferencias entre el ser humann y el grupo, o esas otras

manifestaciones juridicas, en que éste interviene directa o mdirectamente

Par otra parte, la persanalidad moral de Tas sociedades ¢s un mero instrumento para
velary proteger el interés juridico -res quod interest- de las socios, sin que sea admisible hablar
de uninterés propio -institucianal- del ente.

Se trata. pues. meramente, de un esquema juridico, de un instrumento legal al alcance
del hombre, tendiente a obtener tines que son propios de éste, y que solo puede aleanzar, o

aleanzar mejor, agrupando, o bien. reuniendo medios patrimoniales propias y ajenos. !

Como acertadamente han seialado algunos autores, conla declaracion legal de que las
sociedades tienen personalidad juridica, los problemas no terminan sino que empiczan. Por eso,
como ya hemos visto, debe preguntarse qué significa tener personalidad juridica, cuando la

atribueion se retiere a un substrato distinto de la persona humana

La persona nawral y la juridica solo de una manera muy artificiosa pueden ser
equiparadas. Tratandose de la primera, la respuesta a la pregunta "Qué es una persona?” se
contesta con referencia directa a una realidad extrajuridica (moral, sociologica, antropologica,
social), mientras que la misma pregunta en el segundo caso solo permite llegar a la realidad
extrajuridica a través de normas que regulan efectos muy diversos, contenidos en esta elipsis

mental i que se reficre |a expresion "persona juridica”

Ascarelli ha recordado varias veces la comparacion de Jhering entre el concepto de

persona juridica v el paréntesis del lenguaje algebraico. Especialmente en ¢l caso de las

|BARRERA GRAF. JORGE, op. ci.. p. 283y 284



103

sociedades mercantles, fa atnbucion de fa personalidad juridica no puede tener mas que un
senticdo de expresian abreviada para hacer relerencia a una serie de fenomenos que, en casa de
duda, han de ser juzgados separadamente para comprender su sentido juridico y darles ol
tratamiento adecuado. delimitar un patrimoniv, conterir sobre el mismo cierta preferencia a
determinados acreedores, disponer de una organizacion al servicio de una tinalidad, regular su
efectiva actuacion como cmpresa, sefalar qué personas tendran poderes de direceion y de
representaczion, regular los derechos de las participes, etc. Todo esto y bastante inds esta
encerrado en el parentesis de que hablan Jhering v Ascarelli y la area que consiste cn
despejarlo no puede quedar reducida a una simple deduceion maquinal a base del concepto de

persona juridica y de la ilusoria comparacion de €sta ala persona natural.

(..} Afirmar que el coneepto de persona juridica es una simple referencia indirecta a
diversos problemas que requieren una mas precisa formulacion, podria parecer una vaguedad.
Pero estamos convencidos que ello ha de permitr alcanzar mas precision. El cardcter
instrumental y relativo de dicho concepto se advierte mas ficilmente en contraste con el de
persona natural. La existencia del ser humano, por su indiseutible valor intrinseco hasta tal
puniv exige determinado tratamiento que resulta superfluo su caracter mediador, instrnunental,
entre unos hechos y unas normas. Poca especulacion requicre el caracter mediador de la norma
que reconozean al ser humano lo que le corresponde a su dignidad, por el caricter indiscutible
del supuesto de hecho delimitado como base de los efectos juridicos. Muy diferente es lo que
sucede con la personalidad juridica de las sociedades mercantiles. El valor puramente
instrumental del concepto estara en razon directa del caracter artificioso del supuesto de hecho

que tenga atribuida la personaliclad. ?

ISERIK, RALF, Apariencia y realdad da las sociedades mercantiles, trad. y comentarios de José Puig Brutau, Editonal Ariei,
Barcelona, 1958, p. 298 y 299.
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Como dice Lois Estevez, citado por Pwig Brutau en fa obra antenor, entre el fenomena
asociativo v [a personalidad humana, si prescindimos det alcance metatorico de fa designacion,
no existe paridad legal () Es cierto que nuestras feves dicen expresamente que fas soviedades
regulares tienen personalidad juridica; pera no alvidemos que. st partimas de la hipotesis de que
la persana juridica es un nomen iuris, o inico que puede significar la frase es que esas
sociedades se regiran por las normas colocadas bajo tal rubnca.. pero este hecho carece de
valor decisivo a efectos de asuncion de personalidad, puesto que otros entes sociales a los que
se niega la persona juridica, coma las sociedades irregulares y comunidades de tadas clases,
pueden, asimismo, dentro de sus modos peculiares aduuirir, poscer, contraer obligacivnes v

ejercitar acciones, !

Para refenirnos a la cuestion de si la responsabilidad de la sociedad queda himitada a fos
bienes que forman su patrimonio, es corriente estimar que se trata de una consecuencia de su
personalidad independiente de 1a que tienen los socios. Pero, aparte de que effo esta en gran
parte desmentido por el Derecho positive, solo puede tratarse de una formula verbal que
traduce en un concepto lo que en realidad es un postulado de politica juridica: la conveniencia
de conseguir empresas con medios mas poderosos que los que estan al alcance de un salo
individuo. No se trata, por tanto, de consecuencias forzosas Jas que imponen las cosas e la
naturaleza por su inevitable manera de ser. La personalidad juridica atribuida a las sociedades
es la expresion abreviada, la clipsis mental, en que ha cristalizado aquella politica juridica. Por
1anto, es efecto y no causa. Es un efecto que se balla a mitad de eamino entre la consideracion
de aquelia conveniencia y fa ordenacion consciente y detallada de los medios precisos para
lograr el resultado que se busca. La dificultad de recorrer la segunda mitad de tal camino
induce al fatigado razonamiento a atribuir virtudes al concepto, como si pudiera resolver

problemas por pura aplicacion maquinal. Pero se olvida que la diversidad entre la sociedad v los

Digem, p. 301 y 302
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$SOCI05 Naes como la que separa s distintas cosas de la naturaleza. En este sentido, sociedad y
$0ci0s no estan separados. no son cosas disvintas, Ja diversidad es de tratamiento en atencion a
criterios de politica juridica. Por To mismo, no puede excusarse el juzgador de tener en
consideracion dichos criterios de politica juridica al pretender sacar consecuencias del

concepto, !

De 1odo To mencionada anteriormente, podemos concluir que la equiparacion de la
personalidad juridica de las corporaciones a la de la persona natural, debe manejarse con
cuidado, y no llevarla hasta sus Gitimas consecuencias. Sin embargo, debido a que un analisis
mis a fondo de la problemitica que plantea rebasa las pretensiones del presente trabajo, a
continuacion nos concentraremos mas en el tema que nos atafic mas directamente en este

capitulo, que es ¢l de la personatidad juridica en un grupo de sociedades.

2. La problematica que plantea la personalidad juridica en el seno de un grupo de

sociedades:

En los grupos de sociedades, empresas, formalmente independientes, estan sometidas a
una direccion econdmica tnica. 'Y mas generalmente, puede decirse, como es comunmente

aceptado, que el conjunto de las empresas constituye nna sola unidad econdmica. *

La base misma esta siembre en que la independencia, en que juridicamente permanecen
las empresas del grupo, y, al mismo tiempo la pérdida de su autoromia econdmica, originan el

que lleven una administracion que obedece a motivaciones y a impulsos externos a cada

Hbldem, p 302 y 303,
SGIRON TENA, JOSE, Las g p 1prob jurldicos acluales de lipolog| 1at, 1a gran S.4_, los grupos de
soctedades), editado por la UNAM y la Universidad de Valladolid, México, 1975, p.118.




1649

cambiado de criterio. Ef mismo friendlaender, renunciando a la teania unitaria, se limitaba ya a
sostener la unidad juridica del grupo salo desde puntos de vista particulares. Otra version ve en
el grupa un caso de sociedad. La sociedad de fas empresas agrupadas seria una sociedad de
sociedades, que daria, en esta forma, unidad a un nuevo supersujeto. Esta tendencia aparece y
reaparece bajo distintas versiones. En Francia, la renovacion de los estudios institucionales de la
empresa. busca, no ya llevar ¢l Derecho de Sociedades al nuevo sujeto-grupo, sino
institucionalizar la organizacion empresarial, de manera tal que los hechos y estructuras
economicas, por si mismos, vendrian a tener un sentido unitano juridico. Habria una
personalidad juridica, si se quiere, no societaria. Pero es el hecho que estas corrientes no han

tenido acogida lo suficientemente extendida en la prictica (...)

Ademas de las construcciones unitarias completas, los riesgos del poder colectivo del
grupo, han movido a los autores a buscar los fundamentos para una responsabilidad del grupo,
es decir, del conjunto, o una responsabilidad, por lo menos, de las sociedades controlantes por
los actos de las controladaras. Alrededor de esta materia, se han aducido sucesivamente los
mas diversos fundamentos. Se ha hablado de existencia de grupos de simulacion, fraude a la
ley, apariencia juridica, poder de disposicion que basaria la responsabilidad del que actia con el
patrimonio, de otro por las obligaciones ligadas a ese patrimonio, lo que es una version
germdnica del problema polémico, muy actual en Italia, del tratamiento como empresario
llamado empresario oculto, del control, etc, etc, Una version actual de la ruptura casuistica y
ocasional de la independencia juridico-formal de cada sociedad, es la que adopta la forma de
superacion de la personalidad juridica, que, con distinta terminologia, se elabora en las
jurisprudencias inglesa y norteamericana y las doctrinas continentales. (...) Dentro de estas
tendencias, conviene destacar que el anilisis de la significacion del control ha llevado a una

especie de principio: que no se puede hacer por medio de una sociedad controlada lo que no se



116

padria hacer directamente. Y, de otra panie. en la realidad de la vida del Derecho, esta
aportacion es la que ha impulsado ef verdadero resultado positivo, contante, de la doctrina, un
tratamiento desglosado. Es decir, que todos y cada uno de los problemas que. en drganns,
actos y acuerdos de las sociedades de grupa, surgen, en sus relaciones entre si, son examinados
desde el punto de vista de las deformaciones que sutren o pueden sufrir cuando sirven a la
finalidad del grapo. Cuando la deformacion existe, se producen también determinados efectos

que, en un esfuerzo constante, la doctrina ha ido poniendo de manifiesto. 7

l.os problemas acerca de unidad economica y pluralidad juridica del grupo son,
probablemente, en el momento actual, insuperables por via doctrinal. Ne se ve que quepa
tipiticacidn por subsuncion en una tigura existente. Conviene tener a la vista lag limitaciones o
las razones de los obstaculos. que la aportacion doctrinal unitaria trata de superar. Las
implicaciones de logica juridica existentes en esta cuestion  En los grupos hay una
superposicion de figuras, pero no una refundicion. Si asi fiiera, no habria grupos de Sociedades
independientes. Hay una pluralidad juridica coordinada por una direccion economica unica. Ef
poder es (nico. No se trata de um Sociedad hecha por fas sociedades; esto seria at reves de lo
que es. Seria todos estableciendo la voluntad dnica de accion. Y no es asi. Se trata de
Sociedades sin voluntad sometidas a un nico centro, que es unt miembro del grupo o externo a
¢l que es ef que dicta la voluntad que mucve el conjunto de cada una de las saciedades
formalmente independientes. La dnica forma de obtener la unidad seria el que, coma tales
sujetos, dejaran de existir las Sociedades del grupo haciéndoles simplemente cosas. Pero
entonces, muerto el perro, se acabo la rabia, es decir, el grupo como tal. Porque lo que se
quiere es precisamente la independencia juridica y 1a coordinacion economica. Desde el punto

de vista juridico, ¢ tema dc los grupos es tema de coordinacion de una variedad de rlaciones

Toidem, p 121 2124
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jundicas. organicas o contractuales Su unidad jundica plena naes una solucion, seria una

negacion del grupo ¥

Pero es el Derecho Aleman proyectado de sociedades anonimas de 1962, ¢l que se ha
planteado, por primera vez, deliberadamente, el proposita de flegar al final de establecer un
Derecho de grupos de Sociedades. ?

Sin embargo, debido a que el mismo serd ohjeto de un anilisis mas detallado en un

capitulo mis adelante, por ¢ mamento no estudiaremos el mismo

La unidad supraordenadora del gripo presenta una clara imagen con el balance
consolidado. (...) Aparece el grupo como empresa anica (..) y, aun mas: los principios
fundamentales que orientan ef balance consolidada son deduccion de la regla que le orienta.
suponer artificiosa la independencia de Sociedades y retundir los balances, homoigenezindolos,
climinando las relaciones juridicas de participacion, de crédito y deuda y de suministro entre las
empresas del grupo, disponiendo la contabilidad como si fuera de una empresa dnica, con

secciones o sucursales. i

El balance consolidada expresa la realidad de fa coexistencia de las empresas,
individualizadas con independencia juridica, con el grupo que cabra también ef caricter de una
individualidad resuntiva y de sintesis, sin borrar a aquellas. La gran importancia de este
reconucimiento ¢s que da el instrumento, con el que arrojar sistematicamente luz a todas las
relaciones intersocietarias en el seno del grupo. El grupo sin individualidad juridica quedaba,

para el Derecho, en la sombra. El Balance consolidado trae al campo de luz al esquema de

Hbidem. p 124y 125
“nidem. p. 127
igidem, p. 140y $41



conjunte v 1o somete a la descomposicion analitica del Derecho de Balances para ver el gnipo

como tal !

Con relacion al hecho de la cansolidacion de balances de un grupo de sociedades en
nuestro pais, nuestra legislacion, pese a no regular en un cuerpo legal el fenomeno de los
grupos de sociedades, si prevee expresamente en el are 57 A de la ley del impuesto sabre la
renta (en lo sueesivo LISR). la presentacion de balances consolidados por parte de la sociedad

controladara

3. La personalidad juridica entre sociedad madre y sociedad filial:

a) Il problema de la unidad juridica: Al respecto, tritase de saber hasta qué punto la
unidad ecanomica entre I sociedad  madre y la sociedad tilial (o sociedad dominante y
sociedad dominada) se wransforma en unidad juridica. La Hamada "Teoria de la Identidad"”,
auspiciada por el ya citado [say, pretende resolver ¢l antagonismo entre el aspecto juridico y el
aspecto econamico, afirmando que fa sociedad filial es mis bien una apariencia juridica y que
las empresas de ambas sociedades constituyen juridicamente una sola empresa compleja y una
sola personalidad, aunque desde un punto de vista formal se quiera dividir esta unidad en dos
figuras juridicas distintas. Pero esta teoria contradice la realidad, en la que comprobamos a
diario la existencia de relaciones juridicas entre las sociedades dominantes y las sociedades
dominadas, y en la que seria absurdo sostener que una sociedad anonima ftlial de otra es pura
ficcion, con la consecuencia forzosa de que no hay en ella verdadero consejo de administracion
ni verdadera junta general. Ef hecho de que una sociedad posea fa totalidad o la mayoria de las

acciones de otra en nada perjudica la awonomia juridica de ambas sociedades. Alin sometidas a

ibigem, p. 142,



un mando unitano, Jos patrimonios de una y otra sociedad funcionan como patrimontos
junidicamente separados, que conservan o adquicren sus propios derechos y obligaciones. No
absta a esta conclusion ¢l hecho de que en materia fiscal prevalezca el concepro de unidad
economica a efectos meramente impositivos. A pesar de esto, es preciso reconocer que esa
intima upion economica entre la sociedad madre v la sociedad filial (o entre la sociedad
dominanie y la sociedad dominada), tiene que tener sus repercusiones en el campo juridico,
tango en el aspecto externo (relacion contractual entre ambas saciedades y comunicacion de
responsabilidad), como en ¢l aspecto interno (administracion de la sociedad filial, intervencion
de la sociedad dominante en las juntas generales de [a soctedad dominada v trascendencia a la
contabilidad de la relacion entre ambas sociedades). 1

Al efecto, Serick considera que la sociedad lilial debe ser considerada como un ente can
personalidad juridica cuando:
I. Ambas sociedades son independientes cn el aspecto tinanciero, para lo cual la sociedad filial
debe disponer de capital suficiente para hacer Irente a sus abligaciones,
2. Los negocios de las dos personas juridicas deben quedar separados y contabilizados en libras
independientes:
3. Las asambleas sociales deben celebrarse separadamente (y si as se hace es indiferente que las
dos sociedades estén regidas por los mismos directores),

4. No debe haberse producido la apariencia juridica de que ambas sociedades son la misma. 14

b) Relaciones contractuales entre ambas sociedades: Surge aqui la duda de si la
sociedad lilial o dominada tendra sustantividad juridica suficiente para ser considerada como
persona contratante o s, por el contrario, ¢l contrato celebrado entre ambas sociedades sera un

contrato consigo mismo o, al menos, un contrato simulado. La experiencia de la vida de las

HGARRIGUES. JOAQUIN. Formas sociales de uniones de empresas, op. cit. p. 1311
HSERICK, RALF, op. cit., p.tt7.
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sociedades muestra a diario la realidad de tales comratos v la ausencia completa de acciones de
nulidad por 1os motivos apumados Y esto no sola en ef caso de que unat sociedad tenga la
mavoria de las acciones de otra y, por tanto, influya decisivamente en sus determinaciones de
voluntad. sino también en ¢l caso de que farotadidad de las acciones de una sociedad esté en
manos de otra. La dependencia econamica no se traduce en falta de independencia juridica.
Entre una y otra sociedad pueden ser concluidos contratos; puede reclamarse el pago «de
dividendos pasivos, no procede fa compensacion entre los créditos y las deudas reciprocas de
ambas sociedades, etc. Los contratos entre una v otra podran ser impugnados y anulados, no
par causa de simulacion, sino evando of predonunio de fa voluntad de uno de los contratantes
sobre ef otro hava dado tugar a an contrato con cavsa ilicita o que tenga por objewa servicios

contrarios a fas leyes o a las buenas costumbres. '

¢.1) La comunicacion de responsabilidad en general entre saciedad madre y sociedad
lilial: Surge aqui de nuevo el antagonisma entre ef aspecto econdmico y el aspecta juridico.
Desde ef punto de vista juridico, aunque fas decisiones de Ia sociedad sometida a otra se
adopten en realidad por ésta, no cabe negar 1a personalidad de aquella para 1odos sus actos v
contratos, si se cumplen las requisitos correspondientes, con fa consiguiente autonomia
patrimonial. Esta awtonomia implica la responsabilidad directa v separada de [a sociedad filial
por {as deudas contraidas. Teoricamente, ni la sociedad madre responde de las deudas de la
sociedad filial. ni ¢sta de las de aquella. Por la misma razon, la quiebra de fa sociedad
dominante no arrastra la quicbra de la sociedad dominada. Pero en la practica, las cosas ocurren
de distinta mancra. En primer lugar, si {a sociedad dominada tiene tal entidad economica que
sus aceiones constituyen wna parte importante de la sociedad dominante, 1a quicbra de aquella
puede dar lugar a la quicbra de ésta. Por otra parte, cuando fa sociedad dominante quicbra, los

sindicos pueden pedir en su caso que el patiimonto de las filiales sea atraido por Ia masa de fa

MGARRIGUES. JOAQUIN. Farmas sociales de uniones de empresas. ap cil., p. 1312,
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quicbra, demosirando que fa constitucion e estas filiales tvo exclusivamente por objeto
reduair la garantia de los acreedores de aquella sociedad 19

En ¢l caso anterior, para resolver a favor de l situacion de dependencia, deberd
concurrir alguna circunstancia que pueda caliticarse de abuso y que permitisa al juez quebrantar
la posicion formal de una y otra persona juridica para identificar a la dependencia de la
dominante. En todo caso, cabe atirmar con toda cautela lo siguicnte de las personas juridicas
cuya sittacion juridica legue a tal extremo’ pueden admitirse medidas que afecten a la persona
juridica dominante cuando, a pesar de no poderse demostrar que ka misma opere con
intenciones fraudulentas. aparezea sin embargo contigurada fa rzlacion entre las sociedades
malriz y filial de una mancra completamente desacostumbrada. (. ) Cabe estimar que la
insistencia en la independencia de la sociedad tilial es un abuso de derecho cuamdo la dominante
tiene a la dependiente en una situacion de hecho que la convierte en "esclava de la primera” |
sin que ello pueda evitarse sefialando que una y otra son juridicamente independientes. Pero
esta claro que semejantes situacion de dependencia solo puede ser admitida en algunos casos
marcadamente excepeionales

Un buen ejemplo de cuanto acabamos de exponer lo tenemos en el caso In Re Mulcie
Pulp Company. En cste caso fa Pulp Co. habia creado a la Great Western Natural Gas
Company y le habia transmitido, entre otros hienes, algunas tincas con yacimientos de gas y
petroleo. La Pulp Co. poseia todas las acciones de la Great Western Co., con excepeion de una
sola que pertenecia a un hombre de paja. La Great Western Co. no levaba contabilidad
independiente, sus negocios eran Hevados a cabo por la Pulp Co. y en todos los sentidos aquélla
era considerada como mandataria de esta Gltima. Cuando la Pulp Co. cayo en concurso, el
administrador pretendio que fos bienes de la Great Western Co. también debia integrar la masa
sometida a su administracion. La Great Western se opuso a ello y se fundo en la diversidad

juridica de ambas sociedades. El tribunal desestimo la posicion juridica que, desde un punto de

Hpidem, p. 1313,



o

vista tormal correspondia a dicha sociedad v resolvia que su propedad, de |4 Great Western
Co - en vealidad correspondia a fa Pulp Co v que aguella no era mas que un simple hombre de
pija de esta sociedad insolvenre

Otro ejemplo seria el caso de una sociedad ligada por un pacto de no concurrenciy con
otra v que desease hurlar este pacto por el procedimiento de inducir a una sociedad {ilial a
comerciar en ef ambito de la concurrencia que le estuviese vedada a fa sociedad madre Y lo
mismo cabe decir respecto del cumplimiento de otros contratos. como o} de suministra,
servicios, ete. En todos estos casos sera cuestion Je mterpretacion determinar en gque medida
los contratos de la sociedad madre o de la sociedad filial pueden resuitar inthiidos por la
comunidad de intereses existentes entre ambas Si por ejemplo, la saciedad principal habla en
un contrato de la "explotacion propia”. parcce yue habra que comprender bajo esta expresion
también las explotaciones de las sociedades filiates 7

Todo este tipo de cuestiones levan al problema de fondo, de la desestimacion de ta
personalidad juridica de las sociedades, tema importante, pero gue escapa a las pretensiones de
este trabajo. Al respecto nos limitaremos a mencionar que podriamos sostener dicha doctrina en
nuestro pais a traves de invocar diferentes articulos que en lorma genérica sancionan los actos
ilicitos cometidos en perjuicio de terceros, como son los niumeros 6, 8, 16, 1796, 1797, 1830,
1910 v 1917 del Codigo Civil, los cuales, interpretados unos con otros, podran Hevarnos a la
conclusion de que quien conduce una sociedad mercantit que goza de personalidad juridica
tendria que responder por los ilicitos de ésta cuando haya actuado en contra del principio de la
buena fe v de las buenas costumbres, y utilizando a la sociedad como instrumento para obtener
inmunidad en contra del tales actos. Sin embargo, como apuntaba Polo en el prologo de la obra
de Serick, no podemas apoyarnos en formulas genéricas como {a buena fe, el poder de los

hechos, la conciencia popular v fa realidad de Ja vida para regular los abusos que se cometen a

YOgERICK, RALF, op. cil., p 1174 119
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traves de las personas morales. ya que esto nos podria levar a resultados mjustos v

desprestigiar a estas insntuciones ¥

¢.2) Bl problema de la comunicacion de responsabilidad entre sociedad dominante v
sociedad dominada en el derecho mexicano: En nuestro derecho, no existe. como en general
sucede fo mismo en refacion a fos grupos de empresas, una regulacian general del fenomeno.
Sin embargo, y a reserva de estudiar fa misma en el capitulo correspondiente, apalizaremos los
artreulos y disposiciones fegales aplicables mas importantes

Al respecto. Nestor de Buen cstudia fos efectos de fa responsabilidad laboral en un
gnipo de empresas, independientemente de que no estemns de acuerdo con su tearia de que
baya patrimonios titulares de derechos y obligaciones *?, seiialando que en ocasiones se crea un
conjunta de sociedades mercantiles intentando configurar diferentes empresas a pesar de que,
en realidad, existe una sola. Asi, dentro de una estructura econdmica unificada, sparecen como
sujetos de aparentes relaciones juridico-laborales  diferentes, personas juridico-colectivas
diferentes,

Hay, al respecto, un clare antecedente jurisprudencial, resuelto, inclusive, durante la
vigencia de la ley anterior: Una cadena de estaciones radiodifusoras, integrada par una serie de
personas juridicas independientes, contratd los servicios de un auditor para controlar las
contabilidades de las estaciones afiliadas. EJ salario fo cubria, en su momento, cada una de las
sociedades. Encontrindose prestando sus servicios a una de ellas, e trabajador fue despedido
sin causa justificada. E} trabajador demandd a la sociedad principad, Ja que nego Ja existencia de
fa relacion Jaboral. Llegado el asunto a la Corte, por amparo promovido por dicha sociedad
principal, la Corte resolvio que si existia la refacion con la misma a pesar de que, en ia fecha def

despido, el auditor aparecia en la ndmina de otra. (..)(Ampara directo nimero 2580/63/2a

% EDESMA URIBE, BERNARDO, Abuso de ia persona juridica, Estudios Juridicos en honor a Roberto Mantla Mohna. op. ot .
o 494
TDE BUEN LOZANO. NESTOR, Derecho del Vrabajn, tomo |, Edilarial Porrua, 8a. Edicion. Méxica, 1991 5,493,



promovido por "Radio Cadena N

aonal, S A, con ponencla deb nimsiro, Lic Agapito Pozo,
siendo secretario el Lic. Roberto Torres H) “De todo o anterior, se adviene que entre Radio
("adena Nacional, S A,y las demas empresas mencionadas en esta ¢jecntoria y a las cuales se
retirio o actor en su demanda laboral, existe una intima vincubacion, derivada no solo de
contratos de comision mercantil, sino que reconace su fuente en la estructura basica de tales
empresas, ¢ implica una amplia relacion cconomica y administrativa, en la que Radio Cadena
Nacianal. S A, ejerce un papel directivo, pues no de otra suerte se explica que todo el control
contable de estas empresas se lleve a cabo en la ciudad de Méxica, precisamente en las oficinas
de Radio Cadena Nacional, S, que esta uitima negociacion pueda disponer de los libros de
contabilidad de dichas empresas. como se demostro durante of desahogo de la prueba de
inspeccion, ya que con el simple ofrecimiento de esa prueba de Radio Cadena Nacional, S.A |,y
sin necesidad de un requenimiento espeeifico o cuando menos una notificacion a las otras
empiresas, se obtuvo la presentacion de los libros de contabilidad: todo ello en una misma
aficina y dentro de un despacho en cuya puerta solo habia una placa con las iniciales R.C.N
la leyenda "Radio Cadena Nacianal, S.A", segun lo asentd el actuario gue practico Ia
ISPeLcion, sin que conste que en paite alguna estuvieran los nombres de otras sociedades..

La tests fundamental de [a ejecutorta, puede verse en la transcripcion que hacemas
ensegnida de su parte medular:

"Tado lo anterior demuestra plenamente, para los efectos de este juicio de amparo, y ¢l
contlicto laboral de que deriva el acto reclamado. que independientemiente de la estructura
juridica que haya adoptado la empresa de radiodifusion que se ha citado, sus divisiones
internas, v desde luego, sin emitir juicio alguno sobre los motivos peculiares que hayan
informado e¢sa peculiar estructura, se trata en realidad de una entidad economica a la que, no
obstante sus diversificaciones, prestaba sus servicios en conjunto con ¢l sefior Marcos Than

Clemente, entidad econdmica cuya direccion corresponde a Radio Cadena Nacional, S A, por
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lo que ¢s perfectamente licito v justiticado considerar 4 ¢sa empresa como paron de Marcos
Than Clemente. Es de adverurse que el concepto de paron de acuerdo con el art 1o de fa Ley
Federal del Trabajo, lleva en si una profinda implicacion econamica, implicacion a la que debe
atenderse esencialimente en todos los casos en que se quiera determinar concretamente, st una
persona tiene el caracter de patron: y esto es tanto mas importante en la actualidad, cuanto que
la diversificacion de las actividades econdomicas ongina la creacion incesante de nuevas formas
de empresas, dentro de una variada gama de sociedades; y en manera alguna senia aceptable el
critetio de que It pecaliar estructura junidica que libremente se haya dado a una empresa a base
de multiples sociedades mercantiles, redundara en perjuicio de sus trabajadores; sino que en
todo caso dehe atenderse. como se lizo en la especie, a la tijacion de la emidad economica
inica, que se manifiesta af traves de diversas sociedades. para establecer mediante la
determinacion de la sociedad que se pueda considerar como directiiz, los dos términos de la
relacion laboral (. )2

Las repercusiones laborales de los grupos de empresas se dan generalmente en el ambito
de la figura del intermediario, la cual, al decir de Nestor de Buen, se puede producir en dos
distintas hipotesis En la primera un tercero, ajeno a la velacion laboral, sirve de conducto para
(que désta se establezea en forma directa entre dos personas. Es el caso de las agencias de
colocacion a las que se refiere fa fraccion XXV del inciso "A" del art. 123 constitucional. en la
que se dispone que "El servicio para la colocacion de los trabajadores sera gratuito para éstos,
ya se efectue por oficinas municipales, bolsas de trabajo, o por cualquier otra institucion oficial
o particular”. Juridicamente ¢l intermediario no participa en la refacidn de trabajo: simplemente
relaciona a dos sujetos para que entre elfos nazca una relacion faboral

En la segunda hipatesis, mmy socorrida en la industria de la construccion, el
intermediario actua a nombre propio v crea entre ¢l y los trabajadores una relacion directa,

geucralmente can el animo de evitar a la empresa principal las responsabilidades derivadas de la

Wpidem, p. 493 a 495,
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lev A suvez, enire b empresa principal y el intermediano, sedicente patron. se constituye una
relacion civil o mercanul que puede tomar el aspecto de contrato de obra a precia alzado, a
precios unitanos o por adnunistracion. Por regla general el intermeditria satistace los requisitos
formales de una empresa v espectalmente los fiscales y los que exige a Ley del Sepuro Social,
ademas de otros requisitos complementarios (v 21, la mseripcion como comratista mionomo
en las camaras industriales, de comercio o de la construccion), atn cuando esos requisitos no se
apoven en una estructura economica adecuada ya que los intermedianos suelen ser insolventes.

La ley contempla una tercera tigura, aunque la admite con visibles reservas. Se trata de
los llamados "contratistas”, os cuales se entiende que no se fimitan a poner a disposicion del
patron 1a mano de obra, sino que, ademas, aportan los materiales v el equipo necesarios pira la
realizacion de la obra. De todas maneras, su condicion de contratistas queda sujeta al hecho de
que sean faboralmente solventes. ya que de otra manera, las obligaciones quedardn a cargo, en
farma directa e inmediata, de fa empresa principal. sin perjuicio de 1a responsabilidad solidaria
del contratista devenido “imermediario”

La cuarta hipotesis de la ley se refiere a una situacion que escapa definitivamente a la
idea de intermediacion, pero que ¢s Ia que mas nos intercsa, ya que necesariamente presupone a
dos empresas. Es evidente que el concepto de "empresa” excluye que pueda pensarse en un
simple intermediario. Sin embargo, el tratamiento es semejante, ya que se plantea la posibilidad
de que una de las empresas no sea solvente. E! supuesto normativo se integra, ademas, con ¢l
hiecho de que una empresa ejecute obras o servicios en forma exclusiva o principal para otra,
segun se determing en el art. 15, Esta niftima hipotesis presenta hipotesis importantes. En primer
término, parece excluir las simples operaciones mercantiles de compra-venta, v.gr.: el caso de
las proveedores, limitandose a la ejecucion de obras o servicios

Dos soluciones pueden admitirse, en el concepto de Nestor de Buen, para una

inteligencia adecuada det concepto de “principalidad”: en la primera se considerara "principal” a
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la empresa que preste sus servicios a otras mas alla def ancuenta por ciento de s capacidad En
la segunda, sera “poncipal”, el cliente mas importante. independientemente de ta proporcion de
servicios que reciba en relacion a la totalidad de las que preste la otra empresa En realidad,
considerando la ratio wris que sin duda radica en el deseo deimpedir el nacimiento de empresas
"satelites”, la imerpretacion adecuada, es ka primera, aungue no se deba atender exclusivamente
al hecho de que la "empresa satélite” trabaje en mas de ui 30% de su capacidad para la empresa
principal, sino al hecho de que su objeta social de forma primordial sea proporcionar servicios a
esa sociedad

En el caso que ahara examinamos, previsto en el art. 15 LFT, no se produce una
subrogacion personal como fa que nace en las hipotesis de los arts. 13y 14, sino que nace a
cargo de la empresa beneficiaria de las obras o servicios, una responsabilidad solidaria,

En todas estas situaciones, o sea. en tanto cuando se trata de interimediarios, como
cuando se trata de una relacion entre dos persanas. se produce atro efecto secundario, a saber:
los trabajadores contratados por ¢l intermediario (arts. 13 y {4), o par la empresa que deviene
insolvente (art. 15), prestaran sus servicios en las mismas condiciones de los trabajadores de la
empresa principal o beneficiaria que ¢jecuten labores similares. Se wata, en suma, de la
extension del principio de igualdad de salario que antes de la ley de 1970 solo operaba entre
trabajadores de un mismo patron.

Una preocupacion semejante se ha puesto de manifiesto, aunque con menor rigor, en la
seguridad social, especificamente en la industria de la construccion. Bl Instituto Mexicano del
Seguro Social exige la inscripcion de cada obra a nombre del duciio y de cada una de las
empresas contratistas o subcontratistas para exchuir la responsabilidad del pago de cuotas, pero
Ia insolvencia de cuatquiera de elfos hace recaer la responsabilidad sobre los demds y, en dltima

instancia, sobre el duefio de fa obra.!

ibldem, n. 483 a 485



Los preceptos de la legistacion laboral regulan -como debe hacerse- of problema
enfocandolo exclusivamente en sus aspectos faborales. por lo yue no deja de ser una regulacion
fraumentaria F1 18 de julio de 1990, se publico en el Diario Oficial la ley para regular las
agrupaciones tinancieras, ley que. por primera vez en Mexico, regula unitaramente el
fendmeno de las grupos de saciedades. aunque limitado ai aspecta financiero, y en donde,
también por vez primera, se establecen disposiciones legales sobre la- responsabilidad de la
sociedad controladora en una agrupacion financiera. A continuacion, nos limiarenios a
mencionar algunos aspectos importantes de dicha responsabilidad en la ley citada

Elart 28 de la mencianada ley, expresamente sefala lo siguiente:

"La controladora y cada una de las entidades financieras integrames del grupo
suscribiran un convenio conforme al cual’

[. La controladora respondera subsidiana e ilimitadamente del cumplimiento de las obligaciones
acarga de las entidades financieras, entidades del grupo correspondientes a las actividades que,
conforme a las disposiciones aplicables. le sean propias a cada una de ellas, aiin respecto de
aquellas contraidas por dichas entidades con antenioridad a su integracion al grupo, vy,

I, La controladora respondera ilimitadamente por las pérdidas de todas y cada una de dichas
entidades. en el evento de que el patrimonio de la controladora no fuere suficiente para hacer
efectivas las responsabilidades que, respecto de dos o mis entidades financieras def giupo se
presenten, de manera simultanes, dichas responsabilidades se cubririn a prorrata hasta agotar ¢l
patrimonio de la controladora, participacion de la misma en el capital de las entidades de que se
trate...”

Como es de notarse, como sefiala Guillermo Diaz de Rivera, por lo que se refiere a la
responsabilidad que la controladora tiene con respecto a la controlada, se elimina el término

solidaridad. término impropio en este caso, por las razones que el mismo apunta, 2 (que no

2201A2 DE RIVERA, GUILLERMO . La responsabilidad de la contraladora en las agrupacionas financieras, Revista Ars luns. numero
6 Méxica, 1991, p. 80y 81



anotamos, pese a lo acertado de las mismas, pata no extendernos mas e o previsto en el
presente trabajo) v, asitismo, se vana el objeto de tal responsabilidad, toda vez que no
solamente se vetiere a las pérdidas, como lo hacia kit anterior legislacion. sino que se incluye ol
cumplinmiento de las obligaciones 1 cargo de cada una de las entidades financieras integrantes
del grupo

Con fecha de 23 de enero de 1991, en el Dianio Oficial de fa Federacion, se publicaron
las Reglas Generales para la consuweion y luncionamiento de Grupos Financicros y es.
precisamente la regla decimanovena, dentro del capirulo cuarto, referente a "Del Convenio de
Responsabilidades”, en donde se refieren dichas disposiciones a la forma en que respondera fa
sociedad controladora, tanto por fas obligaciones, asi como por las pérdidas de las sociedades
controladas

En lo relativo a fa responsabilidad subsidiaria e ilimitada del cumpliniento de las
obligaciones de las controladas, las reglas dispanen que fa controladora debera de responder
por las abligaciones de una entidad financiera, cuando ¢sta ultima no haya dado cumplimiento a
una obligacion que, a juicio del organismo al que le compete su inspeceion y vigilancia, sea
exigible, haciendo mencion a este respecto, que dicho organismo deberd comunicarlo a la
Comision y ésta, a su vez, Jo hari del conocimiento de la controladora, quien debera responder
por tales obligaciones en un plazo de quince dias habiles, contados a partir de {a fecha en que la
Comisian le haya notificado su exigibilidad. Lo anterior, en ¢l entendido de yue por Comision
tenemos a la Comision Nacional Bancaria v de Valores o de Seguros y Fianzas que inspeccione,
supervise y vigile a fa entidad tinanciera controlada, que en este caso haya incumplido con una
obligacion,

Por lo que hace a 1a responsabilidad que tiene fa controladora por las pérdidas de todas
y cada una de las saciedades que controla, las reglas que comentamos definen que existen

pérdidas cuando se presente cualquiera de los supuestos siguientes:
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a) Cuando su capital conrable sea imfenor al capital mimmio pagado con que deba contar ef tipo
de entidad financiera de que se trate, de contormidad con {as disposiciones que lo regufan;
by Cuando su capital o reserva sean inferiores a Jos exigidos por las disposiciones que le scan
aplicables. o
¢) Cuando a juicio del organismo encargado de supervisar a by entidad financiera, se prevea que
¢sta sea insolvente para cubrir sus obligaciones

En los casos de las fracciones antes mencionadas. fa controladora estara obligada a
efectuar, en un plazo de treinta dias habiles contados a partir de fa fecha en que se presenten
tales perdidas. las aportaciones necesarias, tratandose de los casos referidos en los puntos a) v
by

Y en et caso del supuesta mareado con fa tetra ¢), el organisio que inspeccione y vigile
fa cutidad financiera de que se trate, determinara el monto de las aportaciones y el plazo en que

deban efectuarse v lo notificara a fa controladora”.

En relacion a los accionistas minoritartos que pudiere tener tal entidad financiera, se
precisa que en el evento de que tales accionistas, distintos a la controladora, no suscriban las
acciones que les correspondan en gjercicio de su derecho del tanto (debierdo decir derecho de
preferencia), 1a controladora estard abligada a suscribir las acciones necesarias para cubrir ef
total de pérdidas de que se trate 27

Diaz de Rivera considera asimismo que el legistador, al expedir la ley, y 1a Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, al emitir las reglas correspondientes, de ninguna manera midieron
tos alcances que en fa prictica pudieran tener tales normas, supuestamente protectoras de los
intereses del publico inversionista, toda vez que podria darse el caso de que tales normas fueran
inaplicables y, otras veces, trajeran consecuencias juridicas immensurables o desequilibradas,

por 1as razones que a continuacion expone ¢f citado autor:

pidam. p.83 a 85.



Como ya hemos mencionado. de conformidad con ¢l artieulo 15 de fa ley aplicable. la
controladora sera propietaria, en todo tiempo, de acciones con derecho a voto que representen,
por lo menos, ¢l §1% del capital pagado de cada uno de los integrantes del grupo

Por otra parte, ¢l articulo 23 de fa prapia ley sefiala aquellos rubros en que puede estar
invertido, en forma limitativa, ef capital pagado y reservas de capital de la controladora
I. Acciones emitidas por los demas integrantes del grupo.

2. Inmuebles, mobiliario y equipo estrictamente indispensable para la realizacion de su objeto

3. Valores a cargo del gobicrno federal, instrumentos de captacion bancaria y otras inversiones
que autorice fa reterida Seeretaria

4. Titulos representativos de cuando nienos ¢l cincuenta y uno por ciento del capital ordinario
de entidades financieras del exterior, previa autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Credito

Publico en las términos y proporciones que dicha Secretaria sefiale.

El propio articulo sefiala que fa controladora no podrd contraer pasivos directos o
contingentes. ni dar en garantia sus propiedades, salvo en el caso del comrato de
responsabilidades a que se refiere ¢l articulo 28 de esta ley, asi como de operaciones con el
fondo bancario de proteccion al ahorro o con el fondo de proteccion y garantia previsto en fa
Ley del Mercado de Valores, y a obligaciones convertibles con autorizacion del Banco de
Meéxico.

De contormidad con las disposiciones transcritas, es factible, puede darse el caso, que
una sociedad controladora Gnicamente se limite a ser tenedara de las accianes emitidas cuando
menos por tres entidades financieras, susceptibles de ser controladas, de conformidad con la
ley, no asi que en su patrimonio obre ningin tipo de valor liquido, ni tampoco inmuebles,
mobiliario y equipo indispensable para la realizacion de su objeto. En este caso, ante el

incumplimiento o pérdida por parte de una o varias empresas que controla, 1a propia
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controladora unicamente tiene en sy patrimonio las mencionadas acciones de las controladas.
Asi.en ¢l caso de que tenga que responder contorme i la ley y a las reglas. seria mediante el
incremento de capital en la o las empresas controladas que han sufrido pérdidas, de
contormidad con lo anterior. Ahora bien, la sociedad controladora estara obligada a pagar el
importe del aumento del capital social de la o las controladoras; sin embargo, el importe de
dichas aportaciones, desde nuestro punto de vista, podra obtenerse de las sigutientes fientes:

a) Mediante aportaciones que efectien, a su vez, los accionistas de la sociedad controladora,
quienes, como en toda sociedad anonima, estan sujetos al principio de responsabilidad limitada
v, de ninguna manera, tienen obligacion de aportar mas alla de lo que en su tiempo se obligaron
a apartar.

b) Mediante la obtencion de un préstamo y , por lo tanto, la adquisicién de un pasivo directo o
contingente por parte de fa controladora; sin embargo, tampoco existe ninguna obligacion por
parte de los terceros de fimanciar a tal controladora, a efecto de que lleve a cabo las
aportaciones y pago del aumento de capital que forzosamente deberdn decretar su o sus
controladas.

¢) Mediante la venta, de parte de sus activos, o cual en la especie, esto es, cuando una
sociedag controladora tiene tunicamente tres entidades financieras controladas, lleva consigo la
desaparicion y disolucion del grupo financiero, toda vez que la sociedad controladara tendra
que cnajenar las acciones de una de sus controladas, a efecto de cumplir con el aumento de
capital en la o en las otras. Lo anterior, sin perjuicio de que pudiera existir la posibilidad de
nadie se encuentre interesado en la posibilidad de adquirir tales acciones patrimonio de la
controladora. Ademis. de econformidad con la Ley de Agrupaciones Financieras, para la
separacion de una de fas entidades controladas y, por lo tanto, para Ia venta de las acciones que
signifiquen la pérdida del control se requiere permiso previo de la Secretaria de Hacienda y

Crédito Piblico, sin tomar en cuenta que sera necesaria una serie de gestiones y tramites. que



hara practicamente imposible que en el perado fjado por las reglas wenerales, para la
constitucion y funcionamiento de los grupos tinancieros, Ia controladora pueda hacer ctectivo
el aumento de capital

Como se desprende del breve andlisis anterior, pueden existir diversos casos en que sea
impractico o imposible que Ia sociedad controladora pueda responder por las obligaciones o
perdidas de alguna de sus controladas, toda vez que su patrimonio es fimitado, con una
cantidad tal de regulaciones sobre el mismo. que es probable que tal responsabilidad se haga
inoperante. Asimismo, puede suceder que las obligaciones incumplidas o las pérdidas de
algunas de las empresas controladas sean superiores al patrimonio de la propia empresa
controladora, que puede tener otras entidades financieras subsidiarias de menor valor y que,
inchuso, con la wtalidad de dicho patrimonio no se alcance a cubrir el importe de la obligacion
incumplida o la pérdida suirida, haciendo de esta forma nugatoria la intencion del legisiador de

proteger los intereses det publico,*!

Aunque consideramos dificil que se den al mismo tiempao las circunstancias sefaladas, o
algunas de ellas. sin embargo, las obscrvaciones anteriores muestran o que sefialabamos al
principio de este capitulo de que con la formulacion de ciertas conceptos juridicos, como la
personatidad o la responsabilidad juridicas, los problemas no se concluyen, sino que apenas
empiczan, y el legislador debe regular las situaciones particulares y problemas pricticos que
plantean en cada caso concreto tos conceptos mencionados

También sefiala el referido autor, que la nueva Ley de Agrupaciones Financieras, si bien
climing el término solidaridad, mantiene en su articulo 28, fraccion 1, que la controladora
responderd subsidiaria e ilimitadamente del cumplimiento de las eatidades financieras
itegrantes del grupo, dando un sentido diverso a lo que wradicionalmente se ha conocido como

subsidiariedad en las obligaciones. Esto es, desde nuestro punto de vista, una persona esta

Hipidem. p. 86 y 87



obligada subsidariamente al cumplimiento de una obhigacion cuando el obligado principal no
puede cumplir, Jo que significa que no basta que no se haya cumplido para gue la subsidiariedad
temga efectos, sino que en todo caso deberd haberse agotado el patrimonio del abligado
prncipal para que proceda la sobsidiaricdad. No obstante, fas reglas que hemos comentado,
aplicables a fas agrupaciones financieras, establecen que fa controladora respandera par las
obligaciones de una entidad financiera cuando ésta Gitima no haya cumplido una obligacian que.
ajuicio del organismo al que le compete su inspeccian y vigilancia, sea exigible.

La anterivr disposicion otorga al organismo, al cual va detinimos, paderes plenos para
asumir, inchisa, actividades correspondientes al poder judicial. a tin de determinar cuando es
exigible 0 no una abligacion a cargo de la enidad tinanciera que vigila, dejando en total
indefension a dicha entidad, ante una controversia o duda que exista sobre 1a validez, existencia
o exigihitidad de la propia obligacian, puesto que fa controladora debera proceder al pago, por
el simple hecho de que of arganismo mencionado asi Jo haya cansiderado. Ademas, en ningin
caso se establece el hecho de que, en primer fugar, deberd agatarse el patrimosio de la empresa
controlada, para que Ja controladora tenga Ja obligacion de pagar en forma subsidiaria, sino que
basta la comunicacion del arganismo para que. en un periodo de quince dias, la cantraladora
esté obligada al paga, sin tener el derechio de oponer excepcion alguna. 23

Al respecto, queremos sefalar que el tnico medio que le quedaria a la empresa afectada,
seria ¢l de promover un juicio de amparo contra la resolucion mencionada alegando la
inconstitucionatidad de la disposicion.

Las reglas son elaras en cuanto a que en el caso de pérdida por parte de alguna de las
contraladas, Ja controladora debera aportar, por via de aumento de capital, las cantidades que
fiteren necesarias; sin embargo, en el caso de incumplimienta de alguna de las obligaciones de
las entidades financieras subsidiarias, simplemente se le establece la obligacion  a la

controladora, previos los requisitos antes enunciados, de pagar. no estableciéndose la torina en

2\bidem, p. 87 y 88,
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que tal pago quedara a favor de la soctedad controladora y st el mismo sera capitalizado o no, st
la sociedad subsidiaria debera reintegrarlo posteriormente a la controladora, ni mucho menos
las reglas que abarcan cuales son los derechos de las minorias v las obligaciones de los

accionistas minoritanos, en caso de que la comtroladora asuma alguna o algunas obligaciones a

cargo de la controlada

Por ultimo, nos resulta interesante que el articulo 3o de la Ley para regular las
agrupaciones financieras, que hemas venido comentamdo, establezea que "sin perjuicio de lo
dispuesto en el parrafo anterior, las entidades financieras podran wtilizar denominaciones
iguales o semejantes, actuar de manera conjunta y offecer servicios complementarias, de
acuerdo a las disposiciones correspondientes”, esto es, en otras palabras. la Ley esta
atorizando a dichas institucianes a que puedan actuar como agrupaciones linancicras, teniendo
tales organismas, ademas de su nawraleza propia. en forma adicional ol caracter de
cantroladoras de un grupo financiero. Sin embargo. en ningiin momento se establece que la Ley
para regular las agrupaciones financieras les serd aplicable y, par ende, que tengan la obligacian
de responder en ninguna forma por las obligaciones de sus subsidiarias, ya que el articulo 28 de
fa mencionada ley no se aplicara a tales agrupaciones, o cual desde nuestro punto de vista,
podria resultar dogico, hasta cierto punto injusto, y una faka de sistematizacion legislativa
evidente. 26

Sin dejar de pasar por alto las claras faltas de técnica legislativa de nuestro legislador
sobre el particular, coincidimos con el multicitado Diaz de Rivera en que es loable que el
leislador se preocupe por salvaguardar los intereses del publico inversionista v el que las
relaciones del piiblico en general, con las entidades financieras tengan cada vez mas cohesion,
consistencia  y claridad, de tal forma que los inversionistas resulten cada vez menos

defraudados. y se tienda al crecimiento y maduracion de los mercados financieros en México y

Wipidem, p 88 y 89



(R

asi, vemos con buenos ojos el surginuento de estas instituciones, como las gque hemos
analizado, que indudablemente con la practica y con el tiempo debera consolidar el caracter de
institucion que, coma muchas otras que tenemos en nuestro derecho, sea funcianal, atil a la

soctedad y con una juridicidad irreprochable. <7

Mvidem, p. 89,



CAPITULO YV

LA ESCISION COMO MEDIO DE CREACION DE UN
GRUPO DE SOCIEDADES

I IMPORTANCIA DE LA ESCISION EN LA ACTUAL  CONFIGURACION
ECONOMICA:

En la introduccion de esta tesis, mencionabamos que hay una tendencia mundial hacia la
formacion de uniones entre empresas, con el objeto de hacerlas mas competitivas. En
ocasiones, se ha pensado que todas estas alianzas entre empresas, Hlevarian a la wtilizacion de la
fusion, como mixima muesira de la inclinacion a la formacion de grandes consarcios
econdmicos. Sin embargo, los hechos justo parecen mostrar fa tendencia contraria: la tusion
esta cediendo el paso a la escision.

Enunciado lo anterior, inmediatamente surge la pregunta; Cual es la razon par la que la
gran S.A. esta siendo suplantada por los grupos de sociedades? A nuestro juicio, las causas que

explican esta situacion son varias, las cuales mencionaremos a continuacion:

1.~ En primer lugar, el gigantismo de la empresa. Es muy claro yue no existe una identidad

entre sociedad anonima y empresa. Sin embargo, la sociedad anonima es una técnica de
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organizacion especialmente eticaz ', o coal se mamfiesta en que es. por mucho, el tipo
socieraria mas utilizado

Es importante destacar que la sociedad anonima estd concebida mas como unidad de
financiamiento que coma unidad de producaon, sin embargo, esto no es inflexible v por eso
aluunas veces es conveniente una divisionalizacion, otras una escision Todo ello dentro de la
creciente diversificacion en la actualidad, de tal manera que nos encontramos dentro de una
autennica "marea de conglomerados”.

Segun alganas concepciones del siglo pasado, fa empresa v la sociedad andnima podian
crecer indefinidamente y a ese aumento de tanaiio corresponderia un aumento de eficacia y
fortaleza. La finalidad era of crecimiento y éste se daba en el plano de la sociedad aislada
Nuestra ley, aungue no participe de una idealogia determinada a este respecto, si parte el
nHsma precancepto de alguna manera esta posieian se veia cantirmada con la evolucion del
praceso de fusiones y por esa actitud vital procedente del mito del progresa y de la cultura de
lo "grandioso”

Las ventajas del proceso de fusiones aparecian como evidentes en virtud de fa
aceptacion incondicionada de las ventajas, de fas “"economias de cscala’. Sin embargo, la
situacion ha cambiado, y por lo menos debemos distinguir.

Asi desde hace ya tiempo existe una tendencia que indica que existe un tamaio optima
de la empresa. La discusion, de alguna manera continta. Sin embargy, la tendencia econdmica
actual apunta hacia una solucion del tamaio optimo de la empresa y separada a través del
progreso de las wenicas de organizacion.?  Las previsiones a futuro de la evolucion de las

estructuras de orgamzacion apuntan hacia una descentralizacian, Ello es sorprendente, st se

WILLALON EZQUERRO, FRANCISCO JAVIER, La escision 1a realidad anle la ley, Cuadernos del Instituto de
Investigaciones Juridicas, namero 6, México, 1988, p 1157,
2 tbidem, p. 1160,



prensa que dichos pronosticos se realizan en virtud de avances teenolagicos de gran vipualidad

cenrahizadora como son los de la informanca !

2.~ Enta decision influyen muchos facrores, no solo econdmicos sino también humanos. Es por
ello que a racionalizacion en economia es relativia. Asi Harris opina que en el futuro "muchas
organzaciones amantes de la importancia del clemento humano, descentralizaran la toma de
decisiones y otras actividades® De todas formas, detras de esa descentralizacion existe en el
fondo la tendencia hacia la gran organizacion.

La magnitud de la empresa no tiene solamente consecuencias respecta a la economia en
cuanta se refleje en la optimizacion de las ganancias. La empresa desempeda un gran papel en
la sociedad. por ello el ajuste y la potencia de la empresa nos afectan y es preciso caracterizar
y delmitar su problematica dimensional y obtener ¢l emunciado correcto para la sohucion
deseable”

La dimensian de 1a empresa y sus exigencias estructurales “cortan muchas veces esa
satisfaccion de las necesidades del individuo, provocanda trustracion, agresion y otros efectas
negativos en ¢ lugar del tabajo. Las repercusiones en la psicologia de tas personas miembros
de la empresa pueden ser muy importante. A su vez ¢f sentimiento psicologico de pertenencia
es importantisimo para un correcto informe de la empresa.?

Las anteriores consideraciones nos muestran que en ocasiones, no es conveniente, por
las razones apuntadas (toma decisiones, sentido de pertenencia), organizar una empresa @
traves de un gigante empresarial, por 1o que, ¢n esos casos, la escision puede ser el instrumento
adecuado para fragmentar aquella.

La escision se puede wtilizar como el medio de concrecion del principio de

subsidiariedad en la empresa actual *

Nvidem, p. 1160
Hbidem, p. 1162 2 1164
*Ibidem, p. 1166
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Por iltimo, la escision ayuda, mediante la diversificacion, a finutar la responsabilidad,

pero no es exclusivo de ella

1. CONCEPTO DE ESCISION

Una detinicion descriptiva y completa del fendmeno nos dice que: "La escision es e
procesa a traves del cual una sociedad aporta la totalidad de su patrimonio, extinguiéndose, sin
pasar por un procedimiento de liquidacion, a dos o mas sociedades, ya sea que éstas nazean en
virtud de [a operacion, o que existan con anterioridad o aporta solo una porcion de su
patrimonio i una o mas sociedades previamente existentes o que se crean en virtod de la citada
operacion”.’

Ef articulo 15-A del Codigo Fiscal define a la escision para efectos fiscales, como sigue:
"Se entiende por escision de sociedades la transmision de la totalidad o parte de los activos,
pasivos y capital de una sociedad residente en el pais, a la cual se le denominara escindente, a
otra u otras socicdades residentes en el pais que se crean expresamente para ello, denominadas
escindidas. La escision a que se retiere este articulo podra realizarse en los siguientes términas:
a) Cuanda la escindente transmite una parte de su activo, pasivo y capital a una o varias
escindidas, sin que se extinga; o
b) Cuando la escindente transmite la totalidad de su activo, pasivo y capital a dos o mas
escindidas, extinguiéndose la primera” 8

La LGSM en su art. 228 bis, nos dice que: "Se da la escision de una sociedad

denominada escindente cuando ésta decide disolverse y divide fa totalidad de su patrimonio en

Othidem, p. 1168.

ILLAVICENCIO CASTANEDA, JOSE LUIS, Citado por ARCE GARGOLLO, JAVIER, Aspectos practicos de la
ascision de la sociedad anonima mexicana, Revista Ars luns, numero 9, México, 1993, p.2,

SARCE GARGOLLO, JAVIER. op. ctt p.3



dos o mas partes, gue son transtenidas en bloque a otras socicdades de nueva creacion
denominadas escindidas, o cuando fa escindente transtiere en bloque a otra u otras sociedades
de nueva creacion parte de su patrimonio”

En este orden de ideas, Jose de Jesis Gomez Cotero, después de reconoeer que la
definicion del Cadigo Fiscal plantea un problema prictico, al reconocer unicamente que existira
escision de sociedades cuando la sociedad escindente sea una sociedad residente en México al
igual que las escindidas, ai poder darse una escision de sociedades en fas que la escindente o las
escindidas no sean residentes en el pais, y sin embargo si tenga los efectos dentro del mismo ?,
define a la escision como la division de una sociedad que puede desaparecer o no en dos o mas
sociedades nuevas que adquieren personalidad juridica y patrimonio propios.* A este respecto,
consideramos que su definicion peca de simplista, porque no considera el hecho de que las
sociedades que adquieren ¢l patrimonio de la sociedad escindente no sean de nueva creacion, y
de otra parte, todas las sociedades, como parte de su esencia, tiene personalidad y patrimonio
prapios. por lo que su detinicion es redundante, y por ultimo, lo que se divide propiamente no
es la sociedad sino su patrimonio

A las definiciones del Codigo Fiscal y de la LGSM. se les pueden hacer algunas criticas:

a) La terminologia de escindente y escindida, por analogia con la de fusionante y
fusionada, es inapropiada. Se debio utilizar Ia terminologia con que se conoce en la doctrina a
las sociedades: sociedad que se escinde, antes de la escision; sociedad escindida: la que se
escinde después de acordada la escision y sociedad(es) beneficiaria(s): las que reciben la

totalidad o parte del patrimonio.

b) Ambas legislaciones, solo contempian la escision que se produce con socicdad(es)

beneficiaria(s) o escindida(s) de nueva creacion. En otras legislaciones, como en la francesa y

YGOMEZ COTERO, JOSE DE JESUS, Fusion y escision de sociedades mercantiles: efectos fiscales y aspactos
corparalivos, Editorial Thermis, México, 1993, p.40
bidem, p. 41
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en la espafiola, y en fa doctrina, se establece la posibilidad de que el patrimonio o parte de éste

se transmita a sociedades ya existentes

¢) La sociedad escindente no se disuelve, como dice la LGSM, pues se tendra que poner
en liquidacion (art. 234), sino que se extingue. como dicen apropiadamente el articulo {5-A del

Codigo Fiscal y los articulos 223 y 224 relativos a 1a fusion de sociedades. !

Por todo lo anterior, consideramos que la primera definicion mencionada es la

adecuada.

1. TERMINOLOGIA

No hay todavia unanimidad en la doctrina respecto a la terminologia propia del
Tenomeno. Se habla de sociedad escindida y beneficiaria; sociedad que se escinde, sociedad
escindida v beneficiaria; de sociedad escindente y escindida (que es ¢l que utiliza nuestra
legislacion), y de sociedad escisionaria como beneficiaria. Con respecto a los activos y pasivos
a transmitir, s¢ les Hlama parte del patrimonio, parcela patrimonial, porcion del patrimonio;
patrimonio escindido, sector patrimonial. Las disposiciones fiscales mexicanas utilizan los de
parte del activo, pasivo y capital a transmitir. (...) La LGSM utiliza los conceptos de "partes de

activo y pasivo que seran transferidos”, quiza mas apropiados.'

V. VENTAIJAS DE LA ESCISION

HARCE GARGOLLO, JAVIER, op. cit. p.3.
Ribidem, p. 4



a) La escision es, ante todo, un excelente medio de redistribuir his actividades de una
empresa o de varias. La division de sociedades es asi, por tanto, un medio de descentralizacion
empuesarial, y, al mismo tiempo un medio de especializacion, y, ulterior y eventualmente, de
especializacion en sociedades distintas de las actividades que, antes de la division, estaban
gestionadas por an conglomerado pertencciente @ una sociedad Gnica o @ un grupo e
sociedades,

Los motivos de este tipo de descentralizacion no son siempre los mismos. Con
frecuencia se encuadraran en procesos de racionalizacion cconomica, pero pueden también
imputarse a la ejecucion de una politica (en términos generales) antimonopolistica

En la primera estela de motivaciones mencionadas pueden encuadrarse los deseos de
hacer rentable una empresa que funciona con dificultades economicas, bien mediante la

separacion de la explotacion de una actividad especialmente arriesgada.

b) Por otro lado, la promocion de la industria regional puede bencficiarse de este
procedimiento, pues la division de sociedades hara posible la distribucion mas equilibrada de la
primitiva empresa por todo el territorin nacional. La necesidad de diluir el poder dominante del
mercado que astenta una empresa puede Hegar a imponer la escision o desmembramiento de la

misma

¢) Al margen de reestructuraciones de la empresa con finalidades que trasciendan el
interés de las partes, la escision puede igualmente ser una solucion a problemas internos de la
sociedad escindida. La existencia de dos o mas grupos de socios can intereses contrapuestos, o
can valoraciones contradictorias de lo que puede ser el interés sacial en un momento

determinado, pueden superarse mediante una escision a través de la cual se atribuya ol activo



social a dos mievas sociedades, en cada una de las cuales estaran agrupados los socios con
intereses homogéneos o con una postura semejante con relacion al desarrollo de los negocios
sociales. Las sociedades nuevas, beneficiarias de la escision, tendrian por socios un grupo de
intereses homogéneos. La situacion contlictiva existente en la sociedad escindida habria
desaparecido, distribuyéndose los socios, después de la escision, en cada una de lus nucvas

sociedades ereadas por la sociedad escindida. V!

d) La forma para que una sociedad establezea varias filiales 1

e) Una de las formas para evitar que los administradores de la sociedad pasen a ser sus

controladores, sin control por parte de las socios, ante dicha pulverizacion accionaria !

f) Sanchez Mejorada sefala ¢l casa de una escision de una institucion de crédito que,
con vision profética, separd sus activos bancarios de fos no bancarios y asi pudo salvar a éstos
de caer en manos del gobierno con motivo de la indebida, ilegal y antieconomica expropiacion
de los bancos privados mexicanos.'s A mayor diversificacion de los activos de una empresa,
menos posibilidades hay de que la pérdida de los mismos con motivo de una expropiacion sea

completa o muy elevada

8) La escision se puede utilizar como método de reparto de la empresa tamiliar o para

dividir una herencia. V7

IDUQUE DOMINGUEZ, JUSTINO, La escision de sociedades, Estudios de Derecho Mercantil en homenaje a
Rodrigo Uria, Editorial Civitas, Madrid, 1978, p 131y 132

MARCE GARGOLLO, JAVIER, op. cit., p.4

132UBIRIA MAQUEO, Citado por ARCE GARGOLLO, op. cil,, p.5.

H6SANCHEZ MEJORADA, CARLOS, Revista de Investigaciones Jurldicas de la Escuela Libre de Derecho,
nomero 10, aifo 1986, p. 355.

1TVILLALON EZQUERRO, FRANCISCO JAVIER, op. cit., p.1169.
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S OCLASES DE ESCISION

Las modalidades a través de las cuales puede realizarse el esquema basico de la escision
son varias Para suexposicion, parece conveniente atenerse a las elaboraciones doctrinales
francesas, puesto que el Derecho franeds es el que ha reenlado con mayor detalle esta forma de
division del patrimonio de una sociedad W

Adn cuando para la agrupacion de los supuestos de escision se siga predominantemente
el criterio de cardcter total o parcial de la escision, este criterio es insuficiente para dar euenta
de todas las modalidades de escision y habri que atender, para combinarlos con el anterior, al
criterio de creacion de nuevas sociedades o del aprovechamiento de otras ya existentes, asi
como al criterio de la distribucion de las participaciones de las sociedades resultantes de la
escision entre los socios de la sociedad escindida. ™

Seiiala Duque que no hay escision cuando una sociedad transmiite la totalidad de su
patrimonia a una sociedad distinta. La operacion en este casa -dice Duque- es semejante 3 una
transformacion de sociedades cuando la sociedad atribuye la totalidad de su patrimonio a otra
sociedad de distinty tipo que se erea para este fin y los socios de la primera pasan a serlo de la
socicdad que adquiere el patrimonio de la transmitente que se disuelve.2® Sin embargo, al
menos en nuestro derecho, Ia transformacion de una sociedad no implica creacion de un nuevo
ente social, sino nicamente un cambio d¢ estructura, pero no de persona juridica.

Tampoco considera Duque que haya escision cuando la sociedad transmite sn
patrimonio a otras socicdades, preexistentes o que se erean ex novo con ese lin, si las acciones
(o participaciones) que recibe camo contraprestacion por esa transmision 10 se entregan

directamente a los socios de la saciedad transmitente, sino que la contrapartida representada

¥DUQUE, JUSTINO, op. cit,, p. 138
Pibidem.
O1bidem.
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por las acciones o participaciones sociales en lus sociedades adquirentes permanccen en el
patrimonio de fa sociedad que se desprende de su patrimonio. La sociedad transmitente no se
disuelve, continga su objeto. Pero su objeto se ha moditicado, porque la sociedad originaria
(mprapiamente) escindida no se dedica a la gestion y direccion de fa empresa que constituia su
objeto estatutario, sina a la administracion de un patrimornio constituido por las participaciones
adquiridas como consecuencia de fa operacion que acaba de describirse. En todo caso, si las
participaciones adquiridas poseen una entidad suficiente para atribuir a fa sociedad transmitente
¢l control o dominio de las sociedades que han adquirido su patrimonio, podra discutirse si la
sociedad transmitente continda teniendo por objeto (indirecto) gestionar una empresa mediante

la devisiva intervencion en la vida de las sociedades independientes 2!

En esta misina linea sitda los procedimientos en que una sociedad  transmite parte de su
empresa a otra sociedad, ya que la primera no se ve afectada totalmente por la modificacion
como sucede en la transformacion, en [a fusian, o en la constitucion de grupos. () La
sociedad transmitente no se disuelve, sino que contindia existiendo, si bien la composicion de su
patrimonio ha vasiado, ya nue, en vez de estar constituido par una empresa, ha quedado
integrado -total o parcialmente- por los derechos que, a cambio de su aportacion ha recibido de
Ia sociedad beneficiaria de la misma.??

A pesar de lo expuesto en contrario, consideramos que no es esencial a la escision la
entrega a los socios de huevas acciones en sustitucion de las que poseian en la sociedad
escindente, porque 1o que caracteriza a aquella es la transmision de parte del patrimanio de una
sociedad a dos o mas sociedades, independientemente de que ésta continite funcionando con un
cambio de objeto social. El propio Duque, al admitic que ha habido una variacion en el

patrrimonmio de la sociedad, debe admitir que ha habido una transmision de éste, aunque en

2ibidem, p.139.
22ipidem.
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contraprestacicn posea acciones de fas mievas sociedades, ya que ¢stas poseen un patnimanio

autdnomo en priocipio al de la sociedad gue se escindio

a) Pademaos hablar de escision total o absohuta (total scission) o, camo la Han ta
doctrina amesicana, Sphiit-up, cuando se dan los siguientes supuestos
I, Disolucion de una saciedad escindida
2. Transpuision de fa totalidad de su patrimonio a otras sociedades, que se constituyen con una
fraccion del patrimonto de la escindida,

3. Eliminacion del procesa de liquidacion.
4. Atribucion a fos accionistas (0 en general, socios) de ta sneiedad escindida de fas acciones o
participaciones procedentes de s sociedades ereadas con la escision

En este supuesto {a doctring alemana, comtemplando el aspecto economico de fa
operacion, habla de una escision horizontal (horizontale Spaltuag). La doctrina sefiala que ta
sociedad escindida es timlar de una Unica empresa, ain cuando ésta puede integrarse por varias
explotaciones. Lo que, dentro del amplio concepto de escision propia, caracteriza la escision
horizontal es la necesidad de construir ad hoc dos o mis sociedades nuevas, 8 las cuales se
transmite en bloque ¢f patrimonio de la antigua sociedad, que se disuelve sin liquidacion,
entregandose directa ¢ immediatamente a los accionistas antiguos las accianes de la nueva
sociedad a camhio de acciones poscidas en la disuclta.

Supuesto especifico que cabria encuadrar en este apartado es el de que sean varias las
sociedades escindidas simultaneamente, agrupando sus explotaciones de objeto diverso en fas
nuevas sociedades beneficiarias de la escision. Las sociedades escindidas se disuelven y en su
lugar aparecen vtras nuevas, cada una de objeto especiatizado, cuyo patrimonio se ha formado

con la reunion de paries homogéncas procedentes de fas sociedades escindidas.
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La doctrma alemana habla de una escision vertical {vertikale Saltung o AufSpaltum)
cuando la primera fase del anterior supuesto ya se ha realizado las saciedades a las que la
socicdad escindida sransmite su patrimonio no se crean para recibir esa transmision, sino que ya
estaban fundadas  Estas sociedades sun generalmente sociedades subordinadas en alguna
manera a la sociedad escindida. Camun al supuesta antevior es a transimisian de las acciones Jde
las sociedades a Jos socios de fa sociedad escindida -que pasan a serlo de las sociedades
beneticiarias-, I transmiision de todos los clementos patrimontales y la disolucion sin
liquidacion de fa sociedad eseindida.?

Por atro lado , se habla de tuston-escision cuando la apartacian de toda o parte del
patrimonio de una sociedad se haga a socicdades ya preexistentes.

La doctrina francesa habla de fusion-escision en dos supuestos: en ¢ primero, una
sociedad aporta su patrimoitio a socicdades preexistentes que se dedican a Ta misma actividad,
disolviéndose Ta primera sin liquidacion y atribnyendo a sus sncios las participaciones que en fas
sociedades beneficiarias le hayan correspondido. En ol segundo, la sociedad escindida participa
con ura sociedad existente a fa fundacion de nuevas sociedades, beneficiarias de la aportacion
de su patrimonio.

La diferencia con of supuesto anterior consiste en que fas sociedades beneficianas de fa
transmision no san saciedades que estaban ya creadas y en funcionamiento con anteriondad al
momento en que la sociedad transmitente decidio la division.

Parcce indudable que, bajo este apurtado, puedan tambicn incluirse los supuestos
anteriores: esto es, varias sociedades transmiten su  patrimonio 4 varias  sociedades
preexistentes, acordando, al mismo tiempo, disolverse sin liquidacion y entregando a los
accionistas de las sociedades disueltas las acciones que les carrespondan en las sociedades

beneficianias de fa cesion def patrimonio de la escindida.

Mpidem, p. 140y 141



fuualmente habria que considerar inclindo en este apartado el supuesto de una sociedad
que se escinde, atribuyenda nna parte de supatrimonio a una sociedad de nueva creacion y el

resto a una sociedad ya existents

b) Como tltimo supuesto de este fenomeno, la Abspaltung ¢s un concepto genérico en
el que se encuadran todas los supuestos de division que no caigan estrictamente en uno de los
dos apartados anteriores Nota comun a todos ellos y diferenciadora es que I sociedad
escindida no se disuelve, sino que continua existiendo, ya que i sociedad escindida cominia
reteniendo parte de su patrimonio

A diferencia de los supuestos anteriores en que la sociedad eseindida se disuelve sin
liuidacion, el caso de fa desmembracion o escision por aportacion (Apspaltung), la sociedad
escindida no se disuclve, sino que mantiene su existencia juridica Este es el dato comun de
todos tos casas que pueden encuadrarse en esta modalidad

El derecho francés conoce la operacion que se lama "aportacion parcial de activo o
escision-aportacion”. Mediante esta operacion uma sociedad transiite parte de su activo a otra
sociedad, conservando ka primera su personalidad juridica independicate, sin que se produzea la
disolucion de la sociedad escindida. >

Esta aportacion parcial de activo se realiza de acuerda con las normas generales sabre
las aportaciones. Pero -afirma el multicitado Duque-, las partes interesadas pueden acordar que
fa misma se regule por el régimen propio de las escisiones, 2* porque en este sentido, puede
considerarse que es un supuesto de una escision voluntaria o potestativa, ya que la aplicacion al
supuesto def régimen de la escision depende de la voluntad de los interesados en 1a eelebracion

del negacio, y siempre, una escisian parcial. Sin embargo, consideramos que en nuestro

Hipidem, p.141 y 142
Bipidem, p. 142.



[R2]

derecho tal posibilidad no tendria aplicacion, porque el régimen legal sobre aportaciones es
imperativo, y no depende de la voluntad de las partes

Como la saciedad escindida no se disuelve, se produce un desdoblamiento social, que
hace aparecer dos sociedades donde antes habia una sola. El socio de la sociedad escindida ha
recibida aceiones (o participaciones) de la nueva sociedad, v se ha convertido en socio de dos
saciedades

Para la doctrina alemana representada por Schilling, la escisian se refiere a la empresa,
como unidad ecendmica vrganizada, o a alguna de sus partes individuatizadas por su
organizacion técnica (explotaciones o talleres). La razon que existe para establecer esta
limitacion consiste, al parecer, en que mediante la referencia a la unidad organizada que se
transmite puede determinarse el ambito de los objetos individuales que son objeto de
transmision en el proceso de desdoblamiento. Por otro fado, la sucesion a titulo universal que
se pretende actiie en la escision presupone técnicamente una unidad patrimonial sustraida a
cualquier determinacion discrecional de los intervinientes en el proceso de escision. Para una
division que tuviera por objeto separar atras partes patrimoniales de las empresas escindidas -
aunque fireran lo que los autores norteamericanos llaman "a significant portion but less than

substantially all of a corporation assets"-, no eabria aplicar el concepto de escision.

VI PROCEDIMIENTO DE ESCISION

Aumque el fenomeno de la escision puede darse en cualquier tipo de sociedad mercantil,

por razones practicas realizaremos el analisis hacia la sociedad anonima:

H|bidem.
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1. Acuerdo de escision
a) B acuerdo de escision debe tomarse en una asamblea extraordinania de accionistas (art. 228
bis-1 LGSM)
by La asamblea debe convocarse en términos de fey (arts, 186 y 187) ¢ incluir en of orden del
dia ta eseision de la sociedad. I's conveniente incluir en kt convocatoria la clase de escision que
pretende acordar la asamblea, por ejemplo, escision con constitucion de oira U otras
saciedades, eseision con extincion de la escindente.
¢) Bl quédrum de la asistencia de fa asamblea; en primera convocatoria debe ser del 75% del
capital social, en {a segunda convacatoria del 50% (arts. 190 y 191). Estos mrinimos pueden
aumentarse en estatutas, como expresamente to previene of articulo 191 de la 1.GSM.
d) La resolucion debe tomarse por votacion del 50% del capital. a menos que fos estatutos
establezcan otra porcentaje (art. 191). Seria recomendable, en la practica, que o acuerdo se
tomara en una asamblea totalitaria o universal a fa que asistiera la totalidad de los accionistas
(a1 188), sobre tado silas estatutos de la sociedad escindente no contemplan ¢f fendmeno de
I escision.
¢) Como acuerdo de asamblea extraordinaria, el acta debe protocolizarse ante notaria ¢
inscribirse en ¢l Registro Piblico de Comercio (arts. 194 y 228 his-VI) Se suprime la
autorizacion judicial para que el Registrador del Comercio inscriba la constitucion de
sociedades y sus reformas, requisito ya no necesario en la escision,
f) La sociedad o sociedades que se crean como efecto de la escision pueden tener un tipo social
distinto al de la sociedad que se escinde. Por ejemplo, una sociedad anonima pucde escindirse

en una sociedad andnima y una sociedad de responsabilidad limitada,2?

2. Requisitos para el acverdo

YTARCE GARGOLLO, JAVIER. op cit. p. 7y 8
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Para la resolucion de aescision s importante tomar en cuenta algunas circunstancias
que deben acompanar al acuerdo
a) Dispone la LGSM que en als) sociedadies) que se escinde(n) Jeben estar pagadas
tatalmente ks acciones o partes sociales
b) Como en la fusion, la resolucion de escindir fa sociedad sucle tomarse sobre la base de un
balance de la sociedad escindente. Este balunce s, generalimente, ¢f que se publica ¢ inscribe en
los términos del art 223 Es conveniente que el "Gltimo balance” haya sido aprobado
previamente en una asamblea o se aprucbe en la misma asamblea que acordara la escision La
L.GSM previene, al efecto, que se elabore, un “proyecto de escision” que incluya, eatre otros
contenidos, un balance de escision de la sociedad escindente, dictaminada por auditor externo
(art. 228 bis-lli-c)
¢) Puede resultar practico el presentar a la asamblea balances "pro-forma” de las sociedades
escindente y escindida(s) o beneficiaria(s) para que los accionistas conozean fa situacion
tinanciera de lss sociedades después de la escision y también aprucben esos balances "pro-
tanna”.
) s importante que la propia asamblea aprucbe los activos y pasivos que se transmitiran a la
sociedad beneficiaria. La ley inchiye, dentro de los proyectos de escision, la "descripcion de la
forma, plazos y mecanismos ue los diversos conceptos de activo y pasivo serdn transteridas”
(art. 228 bis-f1-b).
¢) Con relacion a los activos que se transmiten hay que tener en cuenta qué clase de biencs san
para tomar en cuenta algunas providencias sobre dicha cesion. Por gjemplo, si son créditos, hay
que notificar a los dendores para quie paguen al nuevo acreedor (art. 2036 del Codigo Civil), si
son bienes inmuebles (bienes raices) se causa, seguramente, el impuesto de adquisicion de
bienes inmuebles (o traslado de dominio) y debe tormalizarse en escritura pablica e inscribirse

en ¢l Registro Publico de la Propiedad correspondiente al inmueble transmitido; si son derechos
1Y



de propiedad industrial (patentes, marcas, nombre comerciales) debe inseribirse L transmision
en la Secretaria de Comercio; si son concesiones o derechos de autor, hay que analizar fas
disposiciones propias para su transmision

1) Con respecto a los pasivos, éstos en principio, no se transmiten sin consentimiento de los
acreedores (art. 2051 det Cadigo Civil), por 1o que la sociedad escindente, por regla general,
dehe quedar coma obligada solidaria de la beneficiaria adquirente. Las leyes francesa (art. 385)
y brasileia (art. 233) asi lo previenen. Esto debe mencionarse en el acuerdo de escision y en su
publicacion. La LGSM previene que st una sociedad escindida incumpliere alguna de las
obligaciones asumidas por ella en virud de fa escision, responderan ante fos acreedores que no
hayan dado su consentimiento expreso la o las demis sociedades escindidas hasta por o
importe del activo neto que les haya sido atribuido en a escision a cada una de ellas y, si la
escindente no ha dejado de existir, ésta respondera por la totalidad de 1a obligacion”. (art. 228
bis Hi-d).

) Si fa escision supone la creacion de una nueva sociedad, ésta debe constituirse con la misma
resolucian de la asamblea, en el mismo acto. Solo @ una sociedad existente (aunque se crea en
el mismo momento) se le puede ansmitir una parte o fa totalidad de un patrimonio. No es
vilido, por tanto, sujetar ¢l acuerdo de escision a fa condicion suspensiva de que se constituya

{a beneficiaria.

3. Actos posteriores a fa asambles
a) Con relacion a los socios, y dependienda del acuerdo de escision. dstos deben recibir
acciones, o partes saciales, de Ja sociedad escindida en el mismo monto en que participaban en
el capital de la escindente, Es posible, también, que no reciban acciones de la escindida o
beneficiaria, pero que aumente su poreentaje de participacion en la escindida, si ésta subsiste.

En este sentido, la ley himita esta oltima posibilidad, pues establece que la composicion del
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capital social de las escindidas debe conservar "inicialmente” la misma proporcion de tenencia
accionaria o partes sociales de fa proporcion de tenencia accionaria o partes sociales de la
escindente (art 228 bis-H) Listo obliga a posteriores permutas y arreglos entre accionistas para
establecer proporciones distintas en la participacion del capital en la escindente y escindida al
que originalmente tenia fa sociedad que se escinde

b) Ef art 228 bis-VHI concede 4 los accionistas o socios que voten en contra de la resalteion
de escision el derecho a separarse de la sociedad, aplicandose en lo conducente o previsto en el
art 200 de la propia ley

¢) Por otra parte, Ia ley concede a los accionistas, junto a los acreedores, el derecho a oponerse
4 la escision. En refacion al derecho de los accionistas, consideramos que es suficiente con
otorgarles el derecho de retiro.

d) La transmision de los activos y pasivos de la escindente suele producir 1os efectos de una
reduecian de capital social en una cantidad igual al capital de la beneficiaria, si ésta es una
sociedad creada por la escision. Si parte del patrimonio, a la totalidad, se transmiten a
sociedades beneficiarias ya existentes, cstas, generalmente, tendrin un aumento de capital. Este
Gltima sitpuesto, como antes se indico, no esta contemplando en nuestras leyes fiscales ni en la
LGSM.

¢) El acuerdo de escision no supone, necesariamente, moditicacion de estatutos de las
saciedades (escindente y escindidas o beneliciarias), salvo reduccion de capital en fa parte fija
de fa escindente y aumento de capital, también en la parte fija, de la(s) beneficiaria(s) o
escindida(s) ya existentes.? También s daria Ja citada modificacian para el dado caso de que
hubiera un cambio en el objeto social de alguna de fas sociedades intervinientes en fa escision.

f) Como en la fusion, el acuerdo de escision debe publicarse con el Gitimo balance aprobado en

¢l periadico oficial del domicilio de la escindida (art. 223). En este caso, no es aplicable al art. 9

Mibidem, p. 8a 10,
“Nbjdem, p. 11
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de la LGSM porque la reduccion no se hace por reembolso a los socios o liberacion de
exhibiciones no realizadas (dividendas pasivos), asi como si la reduccian de capital es en la
parte variable, por el derecho irrestricto de vetiro de los accionistas (art. 220) La LGSM
estahlece la obligacion de publicar en la gaceta o periodico oficial un extracto del proyecto de
escision, indicando que el prayecto completo se encuentra a disposicion de accionistas y
acreedores durante tres meses a partir de la publicacion (art. 228 bis-1V)

) Con respecto a los acreedores de la escindida, éstos tienen derecho a oponerse al acuerdo.
PPara este efecto se hace la publicacion y se inscribe. La LGSM prevee que cualquier accionista
a acrecdor con interés juridico puede oponerse judicialmente, estableciendo para ello una via
sumaria, que debe entenderse que es par la via ordinaria, ya que la sumaria no existe en materia

mercantil. (art. 228 bis-VI).30

VIL EFECTOS DI LA ESCISION DE SOCIEDADES

Para analizar los cfectos de la escision, seguiremos en lineas penerales, la exposicion
que hace José de Jesis Gomez Cotero, en fa obra mencionada, para lo cual es necesario
distinguir entre tres tipos de efectos:

1. Efectos en las sociedades escindidas,

2. Efectos frente a los socios de la sociedad escindida

3. Efectos frente a los acreedores

1. Electas en las soctedades escindidas

Wibidem, p. 12.



134

1) Efectos sociales

a) Bl primer efecto que encontramos en algunos tipus de escision de sociedad es [ desaparicion
de la sociedad escindente, fo que trae aparejada en si misma la pérdida de personalidad juridica

de aquella sociedad que deja de existir, y como consecuencia de ello, la muerie de Ja misma. !

B) Owro efecto, derivado del anterios, es a extincion de fa sociedad escindente que desaparece,
e implica una disohscion anticipada que lleva implicita la modificacion de los estanstos sociales
en su parte relativa a duracion de fa sociedad, puesto que la existencia de la sociedad dejard de
tener efecto can amerioridad a Ta fecha originalmente senalada, cllo subordipado a fa épaca en
que la escision debe surtir sus efeetos plenamente

Sigoiendo con esta situacion, se habla de la pérdida de la personalidad juridica, ya que
obviamente aquella sociedad que desaparezea deja de ser apta como sujeto de derechos y
abligaciones y pierde los anibutas propios de la personalidad, como son el nombre, o
domicilio, la nacionalidad y su patrimonio, el que pasa a la sociedad nueva que surja como
consecuencia de la escisian

Este efecto es recanocido en el actual texto de 1a LGSM, en el art. 228 bis, que sefala:

“Se dla Ja escision de una saciedad denominada escindente cuando ésta decide extinguirse. "

¢) Un tercer elemento es i liquidacion patrimonial, que consiste en la extincion del patrimonio,
y que en el caso de b escision puede darse a través de una sucesian a titulo aniversal en donde
existe la transmision total de ese patrimonio a uno o varios sucesores, COMo consecuencia a

esta transmision se da Ja liquidacion. Es importante destacar en este caso, la distincion entre

NGOMEZ COTERO, JOSE DE JESUS, op. cit , p. 50
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agquella y Ta muerte de la sociedad. puesto que la muerte exclusivamente se refiere a la cesacion

delavida, mieniras que a liquidacion solamente v encaminada a ka extincian del patrimonio

d) Un eleniento derivada de T liquidacion patrimonial, es la transmision de relaciones, va que al
darse la escision del sociedades, los derechos y obligaciones de la sociedad escindente pasan a
Jas escindidas, de manera que el vinculo soctal que ligaba a la sociedad escindente con sus
miembros y terceros, se constituye ahora entre las sociedades escindidas y éstos

Esta situacion se recoge en el inciso d) de la traccion 111 del art. 228 bis de la LGSM,
como sigue: "La determinacian del cumplimiento de las obligaciones que por virtud de la
escision asume cada sociedad escindida. Si una sociedad escindida incumpliera atguna de las
obligaciones asumidas par ella en virtud de la escision, responderan ante fos acreedores que no
hityan dado su consentimiento expreso, la o fas demas sociedades escindidas, durante un plazo
de tres afios comados a partir de fa altima de las publicaciones a que se reliere la fraccion V,
hasta por el importe del activo neto que les haya sido atribuido en la escision a cala una de
chas y, si ka escindente no ha dejado  de existir, ésta responderd por la totalidad de la
obligacion, y .."

Punto importante habria que destacar, es que aquellas relaciones subordinadas a la
existencia de las sociedades escindentes cama sujetos awtonomos de derecho, no se transmiten,
ni desaparecen con la muerte de éstas, asi las cosas, las relaciones organicas que dichas
sociedades tienen con sus organos de administracion, terminan por su propia naturaleza ya que

un camisario o administrador no podran seguir actuando.

1.2 Reduccion de capitat



En el caso de la escision por excorporacion, s¢ supone fa reduccion de capital. aungue
en opinian de Rodriguez Lobato es tactible que pudiera no darse, si la transmision patrimontal
s¢ hace con carga a las reservas libres que no estan capitalizadas, en donde no tendria caso
apravecharlas aumentanda el capital para despuds excorporar um fraceion de dicho patrimonio

con la reduccion consecuente def mismao

1 3 Constitucion de una o mas sociedades

Coma consecuencia de la escision, se requiere de i constitucion de alguna otra
sociedad que absarba el patrimonio de la escindente, lo cual estd regulado en las disposiciones

conducentes det Codigo Fiscal y fa LGSM.

1.4 Reforma estatutaria

Finalmente, es importante hablar de una reforma de estatutos o reforma al contrato
social, que ello deberd darse necesariamente en el caso de sociedades que desaparezcan o en el
caso de sociedades que reduzean su capital, excepto que se tratase del régimen de capital

varable,

1.5 Titalos a los accionistas

Es obvio que las sociedades escindidas que nazean como consecuencia de la escision y
absorban ¢l patrimonio de la escindente, deberan reconocer a los accionistas de ésta su eardcter
dentro de la integracion social. Al efecto, deberan espediv los titulas de las accianes

correspondientes, que los reconozean como nuevos socios Irente a estas sociedades. La



caractenstica que incluye la nueva legistacion mercantil radica en que las acciones de las
escindidas deberan estay totalmenie pagadas y el capital de los socios inicialmente debe ser

proporcional al que se tenia en fa escindente

2. Electos frente a los socios

Estos dependeran del tipo de escision de que se trate, segin fos socios que pasticipen en
las saciedades beneficiarias participen 0 no en fas mismas proporciones que en fa sociedad
escindente, siendo en el primer caso, una escision perfectt y en ¢l segundo imperfecta® En
ambos casos, se debe tener en cuenta un principio bisico, rector en materia de sociedades, que
¢s ¢l quie se refiere a igualdad de socins. Este principio encuentra expresion en el art. {12 de la
LGSM, que dispone que “las acciones serdn de igual valor y conferiran iguales derechos”. Esta
disposicion se epcuentra reforzada por lo previsto en ¢l art. 17 de la propia ley, que dice que
"no preducirdn ningin efecto legal las estipulaciones que excluyan a uno o mis socios de la
participacion de las ganancias”

Conforme a esie principio de igualdad, consideramos, junto con Sanchez Mejorada, que
una escision pura perfecta seria valida, ya que todos los socios participan por igual en todas las
saciedades resultantes. Pero la solucian puede variar, en el caso de una escision pora
imperfecta, en imeion de como se distribuya el patrimonio de Ia sociedad que se escinde. Para
€5t0 hay que tomar en cuenta dos criterios,

Uno, ¢f monetario, referido tmicamenie al valor en dincro de fas participaciones
resultantes de los socios. St podria argumentar, conforme a este criterio, que si la participacion

de un socio en una o mas de las sociedades resultantes es de igual vator monetario al de su

bidem, p. 50 2 63
MGANCHEZ MEJORADA, CARLOS, op. oil., p.356.
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participacion en I sociedad escindida, no habrat perjuicio alguno v que, por anto, Iy escision
debe tenerse por valida.

El segunda criterio estara referido a la calidad de los activas que integraran ¢l
patrimonio de fas sociedades resultantes. No es Jo misimo, aunque tenizan en libros el mismo
valor monetario, el ser dueiio de una cartera de clientes de dudosa recuperabilided, por muy
alto que sea sy manto, a ser duefio de un inmueble de igual valor, o de titulos con valor de
rescate warantizado, o e efectivo. Conforme & este criterin, para que fa escision sea valida,
deberd procurarse obtener que fa calidad de os activos asignados o aportados a cada una de las
sociedades resultantes sea de jgual o de muy semejante calidad. De fo contranio, se afectarian
adversamente fos intereses de los socios que participen en fa sociedad que reciba los activos de
menor calidad relativa y esto hara improcedente la escision ™

Por atro fado, los accionistas disidentes del acuerdo de escision gozan del derecho de
separacion, y fos que representen, por fo menos el 20% del capital social, podrin oponerse

judictalmente a la escision. como ya s ha mencionado en el presente capitula.
3. Efectos trente a terceros

Finalmente, encontramas efectos frente a terceros, principalmente trente a acreedores,
para quicnes el acuerdo de escision puede significar un gravisimo quebranto por la desaparicion
de fas garantias en el patrimonio de la sociedad con las que contrataron. Con objeto de evitar

perjuicio de los intereses de los acreedares, la ley recoge ciertas garantias en favor de ¢éstos.

3.1 Publicidad

Mipidem, p. 365.



El primero de ellos es la garantia de publicidad que regula el art. 228 bis traccion V- La
resolucion de escision deberd protocolizarse ante notario ¢ inscribirse en ¢l Registro Piblico de
Comercio. Asimismo, deberd poblicarse en gaceta oficial y en uno de fos peribdicos de mayor
cireulacion del domicilio de la escindente, un extracto de dicha resolucion que contenga, por 1o
menos, la sintesis de la informacian a que se retieren los incisos a) y d) de ta traccion 1V de este
articuto, indicando claramente que ¢l texto contpleto se encuentra a disposicion de socios y
acreedores de fa sociedad durante un término de cuarenta y cinco dias naturales, contados a
paitir de que se hubiera efectuado la inscripeion y ambas publicaciones

La obligacion de dar publicidad a algunos requisitos como son la obligacion de
publicacion ¢ inscripaion de los acuerdos de eseision, tiene por objeto que se permita conocer a
los acreedores y terceros atectados, los negacios de eseision en que sus intereses se vean
involucrados, a fin de detectar si sus créditos seran debidamente cubiertos o en sit caso,
soportar adecuadmnente ¢l ejercicio del derecho de aposicion.

Una caracteristica que flama fa atencion radica en que ef plazo de publicacion es de 45
dias para la cscision mientras que fa norma que conocemos en materia de fusion es de tres

meses, sin que exista una situacion lagica para exphcar esa diferencia.
3.2 Derecho de oposicion
La LGSM concede u los acreedores y a los accionisias disidentes que consideren que

sus intereses serin afectados, un derecho de oposicion, que yueda sujeto a fa libre apreciacion

judictat que determinara si este derecho es fundado o no
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Al efecto, se ordena un plazo suspensivo durante el cual la eseision na poilra surtir sus
efectos; una vez transcurrido si no ha habido oposicion, los efectos de la escision se realizaran
plenamente

Durante dicho plazo, cualquier acreedor de la sociedad que se escinda, podra oponerse
Judicialmente en la via sumaria, la que se suspendera hasta que cause ejecutoria la sentencia que
declare la opaosicion infundada.

"Vi.- Durante el término seialado, cualquier socio o grupo de socios que representen
por lo menos el veinte por ciento del capitat social o acreedor, que tenga interés juridico, podra
oponerse juydicialmente a la escision, la que se suspenderda hasta que cause ejecutoria la
sentencia que declare que la oposicion es infundada, se dicte resolucion que tenga por
terminado el procedimiento sin que hubiere procedido la oposicion o se llegue a convenio,
siempre y cuando quien se oponga diere fianza bastante para responder de los dados y
perjuicios que pudieran causarse a la sociedad con la suspension”.

Una innovacion de este ordenamiento radica en que contempla una garantia para ejercer
la oposicion, de manera que se respondan por los dafios y perjuicios (ue se cause a la sociedad
escindente durante la sgpension 3

Por ultimo, cabe mencionar que podemos considerar a los trabajadores como
acreedores de la sociedad, y que conforme a nuestra legislacion laboral las sociedades
resultantes de la escision seran patrones sustitutos, con todas las obligaciones que para la

especie concede la ley 2

BGOMEZ COTERO, JOSE DE JESUS, op. cil p 56 y 57
WSANCHEZ MEJORADA, CARLOS. op. oil.. p. 366.



CAPITULO VI

LOS GRUPOS DE SOCIEDADES N
EL DERECHO COMPARADO

El tenomeno de las agrupaciones de empresas cobra cada vez mas importancia en el
mundo actual

A través del presente frabajo, constantemente hemos aludido a la nueva situacion que
suarda ¢l trafico mercanti internacional. La realidad cconomica siempre desborda los esquemnas
de la legislacion, por lo que el jurista debe adaptar ésta a los nuevos hechos. Una muestra de lo
anteriar, cs la constante preacupacion en las legislaciones de muchos paises, por regular, al
menos en sus aspectos mas importantes, los fendmenos de la agrupacion de empresas.

Debido a la pluralidad de legislaciones que preveen las agrupaciones de sociedades,
centraremos nuestra atencion en ties de ellas, que consideramos nos pueden proporcionar
nuevas fuces, para poder enmarcar ¢l tema cuando estudiemos los grupos de empresas en el
derecho mexicano. Ests son:

A) Derecho brasilefio,
B) Derecho aleman;

C) Derecho espaiol.

A) LOS GRUPOS DE SOCIEDADES EN EL DERECHO BRASILENO
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La ley brasilena de sociedades anonimas promulgada en 1976 no se limita a establecer
una regulacion de los grupos de sociedades, sino que ha considerado, también, aspectos
propios del tema de las uniones de empresas o sociedades, como es el concepto de control
societario v las téenicas juridicas que permiten su obtencion, si bien esta limitada su aplicacion
al hecho de que uno de las sujetos al menos de la relacion juridica adopte la forma juridica de la

sociedad anonima.!

i. Bl cancepto de control en Ta ley brasileia

El egistador brasilefio no define directamente al control. Para su caracterizacian recurre
a definir 1o que entiende por sociedad controlada. De acuerdo con el art. 243, 2, sociedad
controlada "es aquella en la cual la sociedad controladora, directamente o a través de otras
controladoras, es titular de derechos de socio que le aseguren, de mado permanente,
preponderancia en las deliberaciones sociales y el poder de elegir a la mayoria de los
admimstradores".?

La legitimidad del ejercicio del poder derivado del control viene compensada, en la
legislacian brasileia, por el establecimiento de responsabitidades a cargo de la sociedad
cantroladora y los administradores de la misma. La sociedad controladora viene obligada a
reparar los daiios que puede ocasionar a la controladora derivados de fa infraccian de los
deberes especiales que e corresponden en cuanto detentadora del control (art. 246). Con
relacion a las administradores, se establece (art. 245) un standard de conducta que les impide

actuar en perjuicio de la sociedad controlada, y les obliga a velar por un desarrollo equitativo

1EMBID IRUJO, JOSE MIGUEL, Los grupos de saciedades en la nueva ley brasilefla de sociedades anénimas,
Revista de Derecho Mercantil, nimero 107, enero-marzo, Madnd, 1968, p. 463 y 464.
2ibidem, p. 464 y 485,
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de las operaciones juridicas que se celebren entre sociedad  comroladora y sociedades
controladas.
Pero las relaciones pueden establecerse tambidn al margen de la dependencia. En este

plano, la ley brasilefa ha configurado ¢l tipo de las "sociedades vinculadas”, que ha definido al
establecer que "las sociedades se encuentran vineutadas cuando una participa con 10% o mas
en cf capital de la otra, sin controlaria®. () La indeterminacion del legislador al hablar de "un

g

10% o mas" contraria cualquiier presupuesto minimamente exigente de seguridad juridica, y
plantea ¢ tema de hasta donde puede llegar ese mas para que las sociedades se mantengan
vinculadas y no devenguen sociedad controladora v sociedad controlada respectivamente

De modo comin para las sociedades vinculadas y las relacionadas por wa vinculo de

control, el fegislador brasileio ha prohibido las participaciones reciprocas *

2. 1.as técnicas de obtencion del control

Eb legislador brasileno se ha limitado a recoger las téenicas societarias  mias
caracterizadas en la practica comercial. Se trata de la cesion de control y la oferta publica de
adquisicion de acciones (OPA)

Si bien el objetivo perseguido en ambas es comun, difieren por los destinatarias de las
operaciones y el procedimiento de realizacian de las mismas. En tanto que la OPA es una oferta
destinada preferentemente a los pequeiios accionistas, en la cesion de control, ¢l adquirente del
mismo se dirige unicamente al accionista dominante, que controla hasta ese momento la
saciedad.

Las normas de la ley brasilefia han sido dictadas con referencia a la Hamada saciedad

abierta, caracterizada por cotizar sus titlos en Bolsa. La enajenacion del control de uma
)

3ibidem, p. 466.
4ibidem, p. 467.
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sociedad abierta requiere la awtorizacion previa de la Contision de Valores Mohiliarios (art
254.1), o cual velard para que "se asegure un tratamiento igualitano @ Jos accionistas
minaritarios mediante upa oferta poblica simultinea de adquisicion de acciones” (art 2542

fin fa proteccion de los socios minoritarios -principales afectados, como es sabido, en 1oda
aperacion de adquisicion del control socictario- puede coadynvar la tipificacion (ue, con
cardeter general, ha etectuado of legistadar brasilefio de la posicion de aceionista controlador
{art. 110), al cual, y por la influencia de fa doctina y jurisprudencia estadounidenses, se
vineufan especiales deberes fiduciarios, que les obligan a comportarse observando una
diligencta razonable en fa preservacion del interés social Dado que en fas operaciones de ceston
de control, el adquirente se dirige al accionista que detenta el control de la saciedad con el tin
de comprar la participacion de éste, la atribucion de estos deberes fiduciarios al accionista
controlador dificultard fas posibles maniobras de éste en perjuicio del interés social.

Al estar fimitada Ia regulitcion de fa cesivn de control a las sociedades abiertas, las
garantias que la ley establece en favor de los socios minoritarios o son susceptibles de
aplicacion en las cesiones de control que afecten a las sociedades cerradas, to que plantea
dificiles problemas de proteceion a la minoria.

La OPA aparcce configurada en fa ley brasifeia como una téenica destinada
exclusivamente a proporcionar el control socictario.

E legislador brasilefo considera la OPA bajo las dos formas tradicionales de ejercicio
de la misma; como aferta de compra y como oferta de cambio (art. 257).

Los criterios que suclen orientar fa reguacion juridica de fa OPA, que se centran en of
principio de completa informacian y en ef principio de igualdad de trato de los accionistas, son
perceptibles en las normas que la ley brasilefia dedica a la OPA. En particular, se establece que

la sociedad oferente debe indicar (arts. 258 y 259) en el instrumento de oferta de compra una

Sinidem, pp. 467 a 470.
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serie de datos esenciales para el desarrollo de fa operacion, ka cual debe venir avalada por una
institucion financiera que garantice el cumplimiento de las obligaciones asumidas por la
oferente (art. 257). A la Comision de Valores Mobiliarios se le atribuye no salo una posicion de
control del procedimiento, sino también una facultad narmativa en tamo a diversos aspectos
del mismo (art 257, 4), en consonancia con la actividad que los drganos de naturaleza similar

desarrollan en otros paises ©

3. Bl grupo de saciedades en derecho brasiteiio

En el articulo 265 de la ley se dice que "una sociedad controladora y sus controladas,
pueden canstituir, ¢n los términos de este capitulo grupos de sociedades, mediante convencion
por la cual se obligan a combinar recursos o esfuerzos para Ja realizacion de los respectivos
objetivos, o a participar de las actividades o empresas camunes”. Esta definicion caracteriza un
tipo de grupo en el que la subordinacion, es el principio ordenacion estructural. Por otro lado,
el grupo aparece mediante la celebracion de un negocio juridico, al que el legisladar designa
como convencion. (...) La celebracion de esta convencion debe hacerse, par su parte, con unos
objetivos  -comunes-. (...) Segun ello, ¢l grupo aparece como una especie de sociedades de
segundo grado, que carece, sin embargo, de personalidad juridica (art. 266).

No hay referencia de ningun tipo a la direccion unitaria. Esta constituye una
caracteristica estructural del grupo, y es precisamente, el elemento que la especifica frente a
otras uniones de empresas. Parece, sin embargo, que el legislador brasilefio ha confundido el
control con la direceion unitaria, por cuanto en el parrafo [ del art. 265 se dice que "la sociedad

controladora, o directora del grupo, debe cjercer directa o indirectamente, y de mado

Sihidem, p. 470.
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permanente, ¢! control de las sociedades afiliadas, como titular de derechos de socio o
accionistas, ¢ mediante acuerdos con Otros S0cios o accionistas”

£n este articulo falta precision terminoldgica. Al haberse referido el legistador con
anterioridad al mero control, carece de sentido que se vuelve a recordar este concepto en sede
ded grupo. () Parcee que lo que ha querido describir el legislador en ¢l es el elemento de la
direccion unitaria, siendo consciente ademis de que la direccion unitaria puede ser ejercida por
la sociedad dominante o por alguna otra sociedad del grupo?

La convencion gue da dugar al grupo debe ser aprobada por las sociedades que lo
componen, dehiéndose reflejar en su contenido 1os datos mas relevantes del grupo (art. 209).
La aprobacion debe verificarse con arreglo a las normas que rigen la modificacion del contrato
sacial o del estatuto, correspondiendo a los accionistas que se opongan al acuerdo la
posibilidad de separarse de la sociedad con of reembalso de su participacion (art. 270). [
grupo se considera efectivamente constituido desde que se inscribe en ¢l Registro Mercantil la
convencion aprobada por las sociedades. (art. 271).

En relacion a la organizacion interna, ¢l legislador brasilefio ha dictado algunos normas
encaminadas a establecer ciertos principios mininios en torno a la administracion y direccion del
grupo. En el art. 272 preseribe que "la convencion de constitucion del grupo deberd definir la
estructura administrativa del grupo de sociedades. pudiendo crear drganos de deliberacion
colegiada y cargos de direccion general. {...) Sin embargo, la representacion ante terceros de las
sociedades integradas en el grupo corresponde, exclusivamente, salvo disposicion en contrario
de In convencion del grupo, a los administradores de cada sociedad (art. 272, pirrafo Gnico).

Por otro lado, el poder de direccion que corresponde al grupo, derivado de la
legitimidad del interés del mismo, y la obligacion correlativa de acatamiento de tal poder por

parte de las sociedades integrantes del grupo, siempre que se abserven determinados limites,

Tibidem, pp. 471 y 472,
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aparecen reconocidos en el art. 273, en donde se afirman que "a los administradores de las
socicdades afiliadas . compete observar la orientacion general establecida y las instrucciones
impartidas por los administradores del grupo” ¥

Para reparar los perjuicios causados por actos que infiijan los limites, se concede a los
socius minoritarios una accion contra los administradores de su sociedad dominante (art.2706,
3). Al no especilicar el articulo, parece que la accion corresponde individualmente a cada socio
minoritario, sin necesidad de cumplir ninguna condicion particular *

En la ley brasilefa sorprende fa ausencia de normas protectoras de acreedores y
trabajadores, asi como la escasa atencion prestada a la prateccion de los socios externos. Con
relacion a estos, la ley brasilefa los define -a los solos efictos de exigir la responsabilidad por
los perjuicios resultantes de los actos contrarios a la convencion- camo "los socios de las
sociedadcs filiales con excepcian de la sociedad dominante y las dems filiales del grupe” (art.
276) A esta caracterizacion se deberia haber afadido la mencion de su no pertenencia al circulo
de control del grupo, con la que se hubiera conseguido un concepto unitario, util para el
comjunto de normas sobre grupos.

No hay, normas que reconozean pretensiones patrimoniales a favor de los sacios
externos. (...) Al recoger el legislador brasilefio algunas técnicas de obtencion del control,
limitadas, por otra parte. a las sociedades abiertas, se olvida el hecho de que el control se puede
obtener por otras vias, en cuyo caso se carece de narmas de proteccion, y gue, en segundo
lugar, la situacion del grupo puede afectar negativamente a la posicion patrimonial y social de
los socios que han optado por permanecer en la sociedad dominada, posicion a cuya tutela no
debe permanecer indiferentemente el Derecho. '

4. El veflejo contable del grupa: las cuentas consolidadas

8ibidem, pp. 472 a 474
\pidem, pp. 474 y 475.
VOibidem, pp. 475 y 476.
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La correspondencia entre grupo de sociedades y consolidacion contable ha sido asumida
por la ley brasilefia, en cuyo art. 275 se establece la obligacion de publicar las cuentas
consolidadas det grupo, sin perjuicio de la publicacion de los estados financieros individuales
de cada una de las socicdades del mismao

1.as normas en tormo a consolidacion se encuentran en los arts. 249~ 250, a propasito de
la obligacion de consolidacion que se tmpone a ta sociedad abierta que tiene mas del 30% del

valor de su patrimonio liquido representado por inversiones en sociedades controfadas.?

5. La existencia de los grupos ficticos

La existencia del grupo factico plantea problemas similares a los del grupo contractual
regulado por la ley, sin contar con normas que preserven Ios intereses afectados por él. En el
derecho brasifefto, las tnicas normas que podrian ser eficaces en la fimitacion del poder de
direccion al margen de la convencion son las que configuran con caricter general, fa figura del
Hamado "accionista contralador” (arts. 116 y 117). Para fa ley brasileiia, accionista controfador
"es la persona, natural o juridica, o el grupo de personas vineulado por acuerdo de voto o bajo
control comim que, a) es titular de derechas de socio que e aseguren de un modo permanente
la mayoria de los votos en las deliberaciones de la asamblea general y el poder de elegir la
mayoria de los administradores de la sociedad, y b) use efectivamente su poder para dirigir las
actividades sociales y orientar ¢l tuncionamiento de los organos de la sociedad”. Si el ¢jercicio
derivado del control cs, entonces, legitimo, el accionista controlador no puede abusar de . El
mismo art. 116, paragrato unico, establece la obligacion del accionista controlador de “usar su

poder can ¢l fin de hacer reafizar a la sociedad su objetivo y cumplir su funcién social", al

Mibidem, p. 477.



165

ticmpo que lija la existencia de “deberes y responsabilidades paca con los demis accionistas de
la empresa, los que en ella trabajan v para con la conumidad en la que actia, cuyos derechos ¢
intereses debe lealmente respetar y atender”. La transgresion de este standard de diligencia por
parte del accionista controfador genera para ¢l i respansabilidad por los daios causadas (at
117, en of que se emimera una serie de supuestos de abuso del poder de control)

En los grupos de sociedades hay una tension permanente entre interés del grupo ¢
interés social de las sociedades que se resuelve, por necesidades tuncionales, en tavor del
interés del grupo, siempre que se establezea una contrapartida efectiva en favor de los
afectados par el gjercicio del poder de direccion, y se tijen fimites para que éste no entre en ¢l
campo de o puramente arbitrariv o discrecional. Parece que la intencion del legislador
hrasiletio ha sido atraer fa concentracion empresarial a ta forma de los grupos de sociedades
tipificado, configurindo fa simple posicion de control con deleres fiduciarios especialmente

intensas que dificultarian profundamente la realizacidn de los intereses del grupo 1

0. El consorcio

Segin of ant. 278, "las sociedades ananimas y cualquiera otras soeiedades, bajo el
mismo control 0 no, pueden constituir un consorcio para ejecutar una determinada empresa. "
Esta agrapacion de sociedades carece de personalidad juridica, y se constitaye mediane
contrato, aprobado por el drgano de la sociedad competente para autorizar la enajenacion de
bienes del activo permanente. De acuerdo con el art. 279, en el consorcio "las saciedades solo
se obligan en las condiciones previstas en los términos del contrato, respondiendo cada uoa de
sus obligaciones sin presuncion de solidaridad”. El contrato de constitucion del consorcio, asi

comw sus modificaciones debera inscribirse en el Registro Mercantil (art. 279 parrafo Gnico).

Pinidem, p. 478
Yipidem, p. 478 y 479
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Se trata de una vinaacion de sociedades (no exclusivamente ananimas) fundada en el
principio sle la coordinacion, y dotada de v cariscter de temporahidad, con o cual se pretende
oftecer a las empresas un marco juridico adecaado en el que poder desenvolver sus relaciones,

sity aleanzar ¢l grado de integracion y permanencia del grupo de sociedades. '

7. Consideraciones globales sobre Ja regutacion brasilena de fos gnipos de sociedades

Desde una perspectiva global se puede afirmar que ¢ legistador brasileio ha adoptado
por la consideracion cantractualista de los grupos de sociedades, sin considerar a éste como un
mero estado ereado por la realizacion de un determinado negocio juridico. Tal vez el pusito mas
acertado de la legislacion brasilena sea la institucion de que el grapo es, basicamente, ¢l
resultado de un proceso, iniciado par la obtencion def control societario a través de técnicus
juridicas diferenciadas. (..) El grupo tubiera quedado perfectamente delimitado si el leyislador
hubiese hecho mencion expresa de la direccion umitaria, cuyo cjercicio, como cs sabido, es I
nuta que especifica la estructura del grupo.

Al mismo tiempo, hubiere sido también deseable un mayor detenimiento en la regulacion
de los intereses afectados por el ejercicio del poder de direccion, no sélo en refacion con los

$0ci0s externas, sino en atencion a los trahajadares de fas sociedades afiliadas.!?

B) DERECHO ALEMAN

La legislacion alemana sobre grupos de sociedades es, a mi juicio, la mds avanzada y

que mejor regula las distintas situaciones que se dan en ef seno de las uniones de empresas.

Hibidem, p. 479 y 480
Bipidem, p. 481
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La finalidad de la ley de sociedades alemana de 1965, consiste en resolver ¢l contlicto
de intereses, planteado entre el interés del grupo y el interés de sus miembros, mediante una
"ordenacion diafana de fa competencia organica y responsabifidad de los organos sociales y un

equitibriado sistema de acuerdos mayoritarios y derechos de la minoria”

| Ef concepta de uniones de empresas en derecho alemin

Son upiones de empresas la empresa dominante y la dependiente, las empresas
agrupadas, fas empresas reciprocamente dependientes o que constituyen los  elementos
personales de un contrato de empresa

El proyecto no contempla expresamente las uniones personales. Bajo esta denominacion
pueden comprenderse las refacianes entre empresas que surgen cuando una de cllas ha
delegado personas dependientes de fa misma para que actien, promoviendo la realizacion de

ciertos intereses, en otra distinta 17

2. Los grupas de empresas fundados comractualmente

Las uniones de empresas pueden descansar sobre la existencia de un contrato adecuado
para fundar la direccion unitaria que caracteriza a los grupos. La ley regula los contratos de
empresa, que, POr su causa y por su estructura, son idoneos para constituir un grupo de
empresas,

La nueva denominacion de los contratos de empresa indica que lo tipico de estos

contratos es que afectan la estructura de la empresa y que, por regla general, son celebrados

18pUQUE, JUSTINO F., Las uniones de empresas en la reforma alemana del derecho de sociedades por
acciones, op. ¢it,, p. 395,

ibidem.

18|bidem, p. 402
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por sujetos que, conforme  al ordenamiento  juridien aleman, son  calilicados  coma

empresarios. '

2.1 La comunidad de beneticios

Este contrato tiene relevancia juridico-social cuando, por si solo, 0 en conexian con
otros contratos del mismo tipo, impone a la sociedad, of deber de ceder a un tereero mas de las
tres cuartas partes de sus ganancias,

Las prestaciones de las partes son de cardeter econdmico, procedentes de su actividad
economict. En principio no atecta la pasicion juridica de sus arganos, los cuales continian
desarrollando bajo su responsabilidad ¢l objeto social. Pero, de hecho, en casi todas las
ocasiones, existe una cierta organizacion comun, en a cual participan las empresas obligadas,

encargada de establecer las bases de una comin politica economica.

2.2 Cesion de beneticios
En este comtrato no existe la reunion del beneficio producido por las partes

contratantes, sino que la sociedad por acciones cede sus ganancias a la parte contraria 2!

2.3 Arrendamiento de explotacion de empresa social
L.a sociedad deja de gestionar directamente la explotacion y se obtiene su beneficio en

forma de contraprestacion que la empresa arrendataria fe paga por el uso de aguela.??

2.4 Contrato mediante el cual la sociedad por acciones entrega a otra persona la

explotacion de su empresa de modo distinto al previsto por el arrendamiento.

194bidam. p. 403.
Dypidem, p. 404.
2ipidem, p. 404,
2\pidem, p. 405.
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Dentro del mismo modo se comprenden, contratos en los cuales una empresa asume, a
cambio de una contraprestacion, la geston del establecimiento mercantid por cuenta de la
sociedad propietaria, actuando frente a terceros bien en nombre propio, bien en nombre de la

sociedad. 9

2.5 Contrato por medio del cual la sociedad se compromiete a gestionar su empresa por
cuenta de ot persona, a cambio de una contraprestacion que ésta paga a la saciedad.

La sociedad fitular de la explotacion afectada por el contrato puede actuar en nombre
de la empresa por cuya cuenta actia, en virtid del poder que ésta nltima le confiere, pera

también en nombre propio.

2.6 Formacion de los contratos de empresa

Ll requisito de aprobacion de la Junta General constituye una limitacion al ilimitado
poder de representacion con que la ley dota al drgano administrativo. Este acuerdo requiere
que se adopte con uma mayoria que, al menos, represente las tres cuartas partes del capital
asistente a la Junta. Fuera de este requisito ro existe ningan otro requisito,?!

En lo que respecta a la cuestion de si tales contratos implican una modilicacion de
estatutos, si éstos no habian previsto que tales contratos pudieran celebrarse por mayaria, se
requerird Ta unanimidad para la reforma de los estatutos y, ulteriormente, ¢l aceerdo autorizado

de la Junta con la mayoria prevista legalmente. 2

2.7 Los contratos de arganizacion

Dibidem.
24 pidam, p.406.
B)pigem, p.407.
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La nmtayor parte de la dactring considera gstos contratos como negocios (ue afectan las
meras relaciones obligatorias y se insertan en la estmictura juridicassocial, atectando a las
relaciones juridicas existentes entre fa sociedad y sus socios. (...) De una coneepeidn puramente
obligacionistit o gestion de negocios ajenos, ha pasado a considerarse como un contrato de
naturaleza juridico-sacial, en cuanto que la sociedad drgano no gestiona por cuenta negocios
extrafios, sino que desarrolla su propia actividad empresarial en el interés de la sociedad
superior segn las instrucciones que recibe de ésta. Fn el contrato considerado. la sociedad
drgano actia por propia voluntad, pero ésta no se deterining en su contenido, awtonomamente,
sino que -a consecuencia de las madilicactanes ue, por el nuevo elemento contractual,
experimentan las normas rectoras en su voluntad- se orienta a la satistaccion del interés de la
sociedad superior. 2

Estructuralmente considerados estos contratos no atribuyen a las partes contractuales
derechos y obligaciones, sino que crean en una de elfas el poder de hacer surgir poderes y
deberes  mediante el ejercicio de la competencia que el negocio le atribuye. (..) No son
contratos de cambio, que atribuyen a las partes el derecho de exigir ninguna auténtica
contraprestacion.?’

La empresa dominante adquicre una competencia funcional en ef seno de la sociedad
dominada que no adquiriria en ¢l caso de que poseyera todas las acciones, ya que los organos
de gestion de la sociedad filial tendrian que continuar dirigiendo la sociedad de la cual son
drganos bajo su propia respansabilidad, lo cual podria exigirse por cualquier persona que, con
anterioridad al transcurso del plazo de prescripcion de la correspondiente pretension, hubiese

devenido acciones de esa sociedad 2

B)pidem, p. 409.
Tpidem, p. 409 y 410
2Bpidem. p. 410.



2.8 Contrato de instruceion

Por virtud de este contrato, expresa o tacitamente, se confiere o una de las partes la
facultad de hmpartir instrucciones a 1 sociedad por acciones sometida

ste contrato puede caracterizarse como el que una sociedad por acciones celebra con
otra empresa para someterse en s cuestiones esencrales de la gestion del negocio o las
instrucciones de la contraparte. EF dbito dentro del cual la sociedad queda sometida a Jas
instcciones de T cmpresa dominante ha de ser la suficientemente amplia para que la
indeterminacion de fas materias configure un poder abstracto, desconectado de otra cansa

contractual que lo delimite en funcion de fas prestaciones reciprocamente pactadas.??

2.9 Contrato de dominacion

La caracterizacion de este contrago se realiza, por la enunciacion e su tinalidad,
abandunando la wtiizacion del medio -comunicacion de instrucciones- con el cual ke empresa
ejercita ef sedorio adquirido cootra la sociedad.

Es un contrato mediante ef cual una sociedad por acciones somete fa direccion de su
empresa @ otra empresa que adquiere [ faeultad de imponer las decisiones referentes a fa
gestion de aquella a los organos de Iz sociedad subordinada,

Los efectos def contrato de instruccion pueden ser contraproducentes, ya que puede
contribuir a un fortafecimicnto del empresario dominante, a yuien se le atribuyen unos amplivs
poderes directivos con la amenaza de una responsabifidad dificil siempre de exigic

2.10 Contrito de comunidad de beneficios

Para evitar que los interesados eludan fa aplicacion de las garantias previstas en interés

de los socios y los acreedores, fa ley cancibe de manera muy amiplia este negocio como el

Sfpidam, p. 413,
pidem, pp. 414 y 415,
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contrato por el cual una sociedad por acciones se obliga a reunir total o parcialmente ¢l
beneficio de su empresa o de alguna de sus explotaciones con los de otra empresa, a fin de
dividir, en la proporcion establecida, el beneficio comun asi obtenido.

Como contraprestacion al deber de una sociedad de aportar su heneficio en la
comunidad, surge un deber de contenido semejante  a cargo de los otros empresarios
participantes en el contrato y la pretension de cada uno para exigir la parte que, segon lo
acordado, le corresponda en el beneticio comim (1..) Para el cumplimiento de los fines
contractuales, se establece casi siempre la obligacion de armonizae ia gestion de los negocios
sociales mediante el acatamiento de las instrucciones que transmita un organo comin dentro de
la estera delimitada por e contrato. En este sentido el contrato de comunidad de beneficios
constituye uno de los medios apropiados para estructurar y fundar un grupo de empresas sin

subordinacion ¥

2.11 Contratos genéricos de artendamiento de establecimientos

Dicho contrato desplaza el riesgo economico de la actividad mercantil constitutiva de la
empresa social fuera de la estera economica de la persona titular del establecimiento objeto del
contrato, cuyos ingresos quedan reducidos a la contraprestacion que fa otra parte contractual se
obliga a pagar y eliminandose, correlativamente, ¢l riesgo de pérdida tipico de la actividad del

empresario )2

2111 Contrato de arrendamiento de establecimiento

311b‘dem. pp. 417y 418
32ibidem, p. 419,



Es aquél mediante ¢l cual una persona cede temporalmente o uso y distrute de
establecimiento a otra persoma que se obliga a pagar un precio clerto, y que la empresa esplota
en propio nombre v por propia cuenta

I} conteato, come tal, obliga a la sociedad titular de fa empresa arrendada, pero no a sus
érganas, los cuales continusran administrando, independientemente y bajo su responsabilidad,
fa sociedad arrendadora. Pero, () fa sociedad deja de explotar su propia empresa, gestinnada,
a partic de aquét momento, por la entidad arcendataria Por ¢ cambio que experimenta Ia
actividad social, Jos deberes de sus drganos se maditican de manera correspondiente a la nueva
sitwacion de fa sociedad, en cuanto que ya no tienen que eumplir jos deberes inherentes a la
actividad empresarial que constituye el objeto estatutario de la sociedad, sino que, bajo su
propia responsahilidad, tiene que cumplir Jos deberes implicados en a gestion de la empresa
arrendataria instaurada mediante fa celebracian de aquél cantrato. Por to tanto, han de ejecutar
todas las medidas exigidas por la cualidad de arrendadora de la sociedad, y ejercer los derechios
que de esa ptisma situacion se derivan ()

Par lo tanto, este contrato na fundamenta en la entidad arrendataria la tacultad de
impartir instrucciones a la sociedad arrendadora. En todo caso seria la sociedad arrendadora
quiien podria impartis instruceiones i fa empresa arrendataria en la wtilizacion de su empresa ™

Ahora bien, 1a facultad que tienen los organos sociales de impartir instrucciones 4 la
empresa arrendataria no es una facultad abstracta, sino que estd causalmente limitada por cl
cuadro de derechos y abligaciones que ha creada el contrato de arrendamiento entre ambas
personalidades, sienda en su caso, aplicables las ormas sobre responsabilidad por, sin la

celebracion de un contrato de dominacion, cjercer un pader de hiecho sobre otra empresa.”

33idem.
Hipidem.
3Bbidem, pp. 420 y 421.



174

20182 Simifar al contrato antenor, es ol contrato mediante o} cual una sociedad anonima o
comanditaria por acciones contia a otra su establecimiento de manera distinta a la prevista para
el contrato de arrenchuniento de empresa. Con este contrato se obticnen los misinos resultados
econdmicos que se hubiéran obtenido de haberse celebrado an contrato de atrendamieno, en
cuanto que ¢l adquirente temporal asume toda la organizacian, abjetiva y personal del
establecimiento de fa sociedad avendadora. insertamdolo en su propia organizacion y
gestionando el establecimiento por su propia cuenta, aunque externamente actue, por virtud de
poderes generales, en nombre de fa sociedad arvendadora
2103 Contrato de gestion de estableciisienta

Es un contrato por of cual fa sociedad por acciones acepta gestionar su empresa en
nambre propio, pero por cuenta de otra persena, como si hubiera arrendado ol establecimiento
a esta nhima ¢

(...) Se trata de un contrato de servicios dirigida a la gestion de negocios ajenos. La
sociedad gestora contimia gestionando su empresa, pero de la misma manera que si el
arrendatario de ¢sta le contfiara la gestion de la cosa arrendada. La prestacion de la contraparte
consiste en una cantidad de dinero que representa para el empresario por cuya cuenta se
gestiona Ta empresa social, no solo la remunceracion por la utilidad econdmica que obtiene de
esta gestion, sino, adeiis, por los servicios que la saciedad titular de la empresa le hace como
mandataria,

Este contrag, por su propia naturaleza, comporta para la saciedad titular de la empresa
el deber de acatar las instrucciones del empresario por cuya euenta continiia gestionando su
empresa. Pero también en este acto se trata de wna facultad de impartir instrucciones que esta

limitada causalmente, en cuanto que no puede imponerse a la sociedad mas medidas que

3Bypidem, p.421



aguetlas que hubiere padido adoptar como arrendatanio el anpresanio por cuva cuenta se

uestiona shora ef establecingento.”’

212 Régimen de celebracion, modilicacion y extincion de las contratos de empresa
a) Celebracion. una de las partes debe ser forzosamente sociedad por acciones No es necesario
que i ofra parte sea también una sociedad por acciones En este caso, se smpone fa obligacion
de un balance consolidado La sociedad como tal y no fos miembros de sus drganos son fas
partes de estos cantratos

El consentimiento de la saciedad se manifiesta, frente a ta atra parte contrtiante,
mediante su organo adminstrativo, ab que, segin I estructura organica de la sociedad,
pertenece fa representacian de fa persona juridica. Pero no es suficiente fa sola determinacion
de voluntad def drgano administrative, sino que, como requisito para fa elicacia del contrato
celebrado, ha de concurrir la aprabacion de la sociedad, expresada mediante ua acuerdo
adoptado por fa Junta General. ™

Para la eficacia de fedo comrato de empresa se requiere el consentimiento de la
sociedad que se somete  las instruceiones de otro, o se compromelte a ceder en toda o en parte
su beneficio, el de alguna de sus explotaciones o a transmitic temporaimente ¢l aso e su
empresa.

No se aplican las disposiciones legales refativas a ta modificacion de cstanttos, y se
permite que éstos prevean para eflo una mayoria mas elevada que la prevista legahmente asi

€OMo 0tros requisitos,

Mibidem, p.422.
38)htdem, pp, 424 y 425.
Bybidam, p.a25.
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La ley exige que se exponga una copia del contrato en las oficinas de la sociedad, a fin
de que los socios puedan examinarka. A peticion de cualquier socio, la sociedad tiene que
proporcionarle sin demora una copia.

Durante la defiberacion de fa junta tiene ue leerse ¢ nterpretarse el contrato. Ademas.
cuando se trate de celebrar un contrato de dominacion o de cesion de beneficios, el derecho de
informacion del socio se amplia, en el sentido de que tado accionista puede exigir durante la
celebracion de Ja junta que delibera sobre o contrato, que ¢l organa administrative de la
saciedad a la cval pertenece, le informe acerca de las circunstancias csenciales para la
celebracion del contrato referente a la empresa con la cual se va a cantratar ¥

La adopeian del acuerdo favorable requiere una mayoria que comprenda al menos las
1res cuartas partes del capital representado en la junra. Las estatutos pueden elevar esta
mayoria

Todos los socios estan legitimados para participar en la adopeion del acuerda. A pesar
de que se habia pretendido por algunos con la finalidad de proteger mas firmemente a los
accionistas externas, que slo participaran ¢n la votacion, los accionistas que, después de fa
celebracian del contrato, se vuelven en accionistas externos, la ley no excluye de la votacion a
ningln accianista, ni siquiera a quienes estin directamente interesados en que la junta emita cl
acuerdo aprobatorio.

El interés del socio es tutelado mediante el conjunto de garantias materiales que,
ineludiblemente, se conectan a la celebracion del contrata, de manera que, si los socios
interesados en la celebracion del contrato estan dispuestos a afvecer dichas garantias, no existe
fundamento para obtener una medida preventiva que prive a aquellos del ejercicio de sus

derechos. !

“Olhidem. pp. 426 y 427
Nbidem, pp. 427 y 428



L] asentimiento de la sociedad s un aenerdo mayaritasio, en el que no es necesario un
acuerdo complgjo o compuesto en el cual participen los accionistas externos mediante un
acuerdo 1omadn entre effos

£l contrato tiene que afadirse al acta de a junta como anexo de fa misma 2 Si la otra
parte contratante es tanbién una sociedad por acciones, fa eficacia del contrato de dominacion
o de cesibn de benficios, concwrre ¢f consentimiento de fa junta general de accionistas,
expresado mediante un acuerdo tomado con fas condictones previstas para fa otra sociedad

Para ef resto de tos contratos, ¢l drgano administrativo de la sociedad a cuya empresa
mo afecta directamente ¢l negoein, sigue siendo absofutamente competente, y fa elicacia del
negocio concluido entre fos dos organns administrativos, depende solo def acuerdo emitido en
sentido positivo por kt junta de Ja sociedad, cuya situacion como yestor de fa empresa sacial, es
afectada por &

Se impone la forma eserita a todos los contrates cabificados como contratos de
empresa !

La inscripeion del contrato tiene efectos constitutivos, aunque clo no excluye la
atribucian al eontrato, una vez inscrito, de efectos retroactivos en 1anto en cuanto 1al atribucion
este permitida por los principios generales.

Por otro fado, la publicidad registral no se limita al acuerdo aprobatorio del contrato,
sino que, el contrato mismo es publicado, a fin de que los socios puedan continuar teniendo

conacimiento, después de concluida la junta, de Jos términos en que se celebré el contrato,

by Modificacion: los requisitos estan contemplados en e art. 284 de la ley.

“Abidem. p. 429.
Drbidem, pp. 420 y 430



Para mantener la seguridad juridica, tan buscada en esta materia. Ja ley no distingue
entie alteraciones esenciales del comtrato v alteraciones sin ése caracter Ll nusmo régimen
juridica se aplica, por o tanto, a tadas las alteraciones

Los requisitos establecidos por este precepto son semejantes a los exigidos para la
coniclusion de los contratos

En primer bigar, es necesario en todo caso, el acuerdo de la junta general de la
sociedad, adoptada con idénticos requisitos que establece el art. 282 para la conclusion del
mismo.

Por aplicacion del art. 282 resulta que coando el contrato modificado es un contrato de
dominacion o de cesinn de beneticios, es necesario ¢f acuerdo de la junta general que adquiere
¢l dominio 0 a cuyo patrimanio se desvian tas ganancias de la sociedad.

Ademis, es necesario un acuerda especial tomado por los accionistas extranos al gripo,
cuando se trate de modificar contratos que otorguen a estos accionistas el derecho a abtener

una compensacion o que obligan a la sociedad a adquirir sus acciones.*

¢) Teninacion:
I. La disolucion contractual de un contrato de empresa exige requisitos menos rigurosos que
fos establecidos para su conclusion o moditicacion, pues, segin el art. 285, no se requicre el
consentimiento de la junta general, por lo cual el drgano administrativo posee competencia para
terminar cf contrato. La razon de esta divergencia es que fa terminacian devaetve a fa sociedad
su independencia economica.

El contrato de empresa no puede terminar mas que at linat del ejercicin o del lapso de

tiempo determinado contractualmente.

“nidem, pp. 431y 432,



Cuando ol contrato que terming impusiers a la otra parte contraciual el deber de realizar
una prestacion compensataria a favor de los socios externos al grupo o de adquiri sus
acciones, es necesario que coneurra el consentimiento de estos accionistas expresady mediante
un acnerdo mayoritario con los requisitos establecidos en ol art. 282
2 La terminacion de un contrato par denuncia solo se veguky por fa ley en algunos de sus
aspectns, quedando abandonados 1os restantes a la libertad contraciual

El art. 286 establece que un contrato de empresa puede deminciasse sin Ji pbservancia
de un plazo de denuncia, siempre que concurran motivos imponantes. Un motivo importante
existe cuando es presumible que la otra parte contratante oo estara ea condiciones de cumplic
los deberes, inherentes al contrato de empresa celebrada con la saciedad denunciante

No se impone la concurrencia de un acuerdn especial de los accionistas externos,
porque la facultad de denuncia se establece en su favor, y Ia produccion de sus etectos no
puede ser demorada

El consentitiento de los accionistas externos al grupo expresado en un acuerdo especial
con la mayoria impuesta en el art. 282 es necesario cuando, sin que concurran importantes
motivos, se trata de denunciar un contrato de empresa que imponga a It empresa dowinante ¢l
deber de realizar una compensacion i favor de sus accionistas o de adquirir sus acciones.

El art. 287 establece que el drgano adwinistrativo de la sociedad tiene que soficitar
inmediatamente que se registre en el registro mercanti! Ja terminacion del contrato, asi como of
fundamento de la extincion y el momento en que acnrre.

El art. 288 establece que la sociedad sometida no puede ser obligada & mantener,
modificar o concluir el contrato de empresa que fe une al legitimado.

Las relaciones entre los diversos organos de la estructura socia) se determian en este

punto segan las normas que, con caracter comim, se has establecido al tratar de los rganos

Bipidem, pp. 432 y 433
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soctales La junta general puede vincular al organo administrative a ana madificacion o
terminacion del cantrata en ta medida en que to permiten los arts. B0 y 115, 2, es decir, ol
primero puede exigr que fa junta general decida sobre cuestiones referentes a fa gestion social.
por otro lado, ¢ drgano administrativo es, en prircipio, independiente del consejo de vigitancia
e esta materia, pero los estatutos o o of consejo de vigilancia pueden establecer, sepun el ant
108, 4, que estos comratos v sus alteraciones salamente pueden practicarse can su
consentiniienty. En este caso, si el ongano de vigilancia deniega su cousentimiento,
administracion puede exigir que la jonta general decida sobre of asunto, mediante un acuerdo
que, para ser aprobatorio, requiere al menos las tres cuartas partes de {os votos emiidos,

siendo ésta una disposician irreformable por los estatutog. '

213 Garantias previstas para fa sociedad, para los acclonistas y para los acreedores:

Una parte esencial de la regulacidn prevista es la constituida por fa referente a las
garantias ofrecidas a fa sociedad, a fos socios y a los acreedores enando se celebra alpunn de
los contratos de cmpresi antes exuminadas.

Izstos derechos se enfocan sobre todo a la proteceion de las minorias y de los
accionistas extraiios al control,

Ademis de cllo, fa ley prevee la proteceian de ofros infereses nuevos que feagan en
cuenta de la especial situacion de los socios cuando la sociedad esta incluida en una agrupacion

La garantia no sc limita a recoger Ja garantia de un dividende. Tadas cstas garantias
constituyen ciertamente entorpecimientos que se oponen al deseo de fas grandes empresas de
celebrar contratos de este tipa ¥

Se preven un conjunto de garantias para el caso de que una sociedad por aeciones

celebre un contrato de dominacion o de cesion de benelicios. ¥

“Ginidem, pp. 433y 434,
4T\bidem, pp.B83 y 884



a) Como la sociedad por acciones gue cefebra con otros empresarios un contrato de
dominacion no estard en condiciones de constituir reservas voluptarias con una cantidadad
apreciable, s de suma mmportancia asegurar Ja constitucion de una reserva suliciente para
asegurar fa subsistencia de L sociedad cuando terminen estos contratos Fsta dependerd segin

¢f contrato de que se trate *

b) La determinuacion del beneficio que fa sociedad por acciones estid obligada 3 ceder a la
empresa dominante se abandona a las condiciones que libremente hayan establecido las partes
en el contrato correspandiente, a fin de que este pueda ser adaptado o fas circunstacias de

hecho que concurran cn cada caso ¥

¢} Eb art. 291 wmpone, con cardrecter necesario, la responsabifidad wediaa de la empresa
dominante frente a los acreedores de fa sociedad dominada Ef objeto de esta disposicion es
aclarar el ambito de los contratos que originan este efecto, ast como [as circunstancias bajo las
cuales pueden renunciarse al misuio por los socios !

Durante la vigencia de un contrato de dommnacion o cesion de beneficios, ti otra parte
contratante tiche que nivelar o compensar ef déficit anual arrojado en fas cuentas socizles, en
cuanto no puede ser nivelado o compensado por fa aphicacion de las veservas voluntarias

canstituidas durante ef contrato (art. 291).%2

d) La ley prevee una serie de medidas para la conservacion del capital social.

“B\bidem, p. 885.
“Sinidem, pp. 886 y 887
S0iptdem, p. 887.
S!ibidem, p. 888,
52ipidem, p. 889
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Durante la vigencia del contrato, ol cridito de ta sociedad por acciones reposa sobre ¢l
deber de la empresa dominante de asumir perdidas. Esta garantia cumple durante la vigencia de
fa situacion conteactual, ks mismas funciones que el mastenimiento del capital social

Los acreedores sociales euyos derechos hayan nacido antes de que la inseripeion
registral de la terminacion se realice tienen el derecho de exigir a la empresa dominante la
prestacion de seguridades, silo exigieran ¢ nte los seis meses siguientes a fa publicacion de la

inseripeion en le vegistro *

e) f.a ley prevee unas medidas expresamente dirigidas a la tatela de tos socios extrafios al

grupo

e 1) La justiicacion de estas garantias se encuentra en la nueva posicion de los soeios extraiios
en ¢l seno de 1a union de empresas contituido mediante contrato.

e2)

istas garantias se conceden a un grupo de socios, cuya earacteristica general es la de no
participar, ni directa ni indirectamente, en el grupo de cantrol.

¢.3) Para compensar a los socios de la pérdida -a, al menos, de la considerable disminucion- de
su expectativa al reparto de beneficios cuando éstos, después de la celebracion de un cantrato
de empresa, tienen que cederse a otra persona, establece ¢l art. 293 el derecho de los
accionistas extrafios al grupo el derecho a obtener de la empresa dominante una compensacion
equitativa. L.os socios pertenencientes al grupo obtienen mediante su beneficio a través de su
participacion en las otras sociedades del grupa, mientras que los socios externos ticnen gue

conformarse con lo dispuesto por el contrato en cuanto al destino de los beneficios.*

53ibidem, pp. 889 y 890.
S\pidem, p. 892
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1) Como complemento a la adecuada compensacion prevista por el art 293, ¢l 294 establece un
ulierior remedio para equilibrar el patrimonio de los socios externvs  Se trata de una
indemnizacion a que tienen derecho cuando algunas de tos socios en dicha situacion decide
separarse de la sociedad que por el contrato se ha convertido en sociedad dependiente.*®

g} Las garantias examinadas no se prevén mas que para el caso de que ¢l contrato celebrado
sea uno de dominacion o de cesion total de beneficio. Esta limitacion es insatislactoria, porque
es insuficiente para proteger total y adecuadamente los intereses tutelables en ef fenomena de

las uniones de empresas.*®

214 Poder de direccion y reponsabilidad en los grupos de empresas fundados
contractualmente

La celebracion de un contrato de empresas con virtualidad para constituir un grupp
origina una seric de consecuencias en cuanto al poder directivo y su ejercicio, reguladas por
normas de derecho necesario, que atribuyen un estrechisinto ambito para su conformacion
negocial para los interesados en el negocia. >’

El contrato de dominacion modifica sustancialmente fa estructura organica de la
sociedad dependiente.

El Conscjo de Administracion de la sociedad dependiente no decide ya, bajo su
responsabilidad, el destino economico de su empresa, sino que su funcion queda limitada a una
especic de control de I legitimidad de las instrucciones que le comunique la empresa
dominante, ya que, por virtud del art. 297, esta obligado a acatarlas, sin que pueda negarse a
cjecutartas mas que cuando se opongan de manera ostensible a la consecucion de los intereses

del grupo o de las empresas en el incluidas. De manera analoga, la mision del Conscjo de

SSinidem, p. 896.
561hidem, p. 899.
S7ibidem, p. 900.
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Vigitaneia se reduce a vigilar agqui en la estera de competencia delimitada despues del contrato,

e igualmente se altera fa posicion de fa june de socios.

[21 poder de decision se ha desplazado, pues, a la empresa domimante s ésta fa que.
mediante el gjervicio del poder de diseccion, aswe fa posicion de organo de la sociedad
dominada.

Bl argana adntinistrativa de la sociedad dominada no adopta independientemente Jas
medidas que exijan la consecucian del interés sacial. £ poder directivo radica abora en la
empresa domnante, a cual, en su gjetcicio, puede exigie a los organos de fas sociedades
dependientes a gjecucion de fas medidas que perjudique el interés de estas Este poder no es
limitado, sino que. aunque sea un poder en blanco, esta delimitado, mediante cormas de
derecho necesario, en su escalon superior. La empresa dominante so puede, sin incornr en
responsabifidad, imponer a la saciedad dependientes medidas que, perjudicando el interés de
esta wltima, no estén inspiradas en el propio interés de la empresa dominante o el interes de una
empresa perteneciente af mismo gropo al que pertencece fa sociedad perjudicada directamente ™

I poder directivo de la empresa dominante se ejerce mediante instrucciones. £l
concepto de instruccion no se determing legalmente. Solo s¢ aclara por la lundamentacion que
¢l pader directivo de la empresa dominante no abarca 1an solo las cuestiones refentes a las
pestiones de los negocios sociales, stna que comprende las asuntos que, segin la estruciura
organica de la sociedad en si misma considers, cacn en la competencia del drgano
administrativo.®

Il poder de gestion del drgano administrativo permancce inalterade en el dmbito vo
comprendido por el poder de dircceion que adquiere la empresa dominante. No pucde negarse

a cumplir las instrucciones recibidas porque, segin su opinion, no sirvan ni al interés de la

58ipigem, p. 901
bidem
8ipidem, p. 902.
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emipresa dominanie ni al interes de alguna de las empresas del grupo Soto cuando, de manera
abierta v clara, las medidas no sirvan estos intereses, el organo administrativo esti facultado
par negarse a camplhir las instrucciones recibidas de ta empresa dominante. ¢!

La armonizacion con fa amplitud del poder de direccion se regula por fos arts 298 y
299 con fa correspandiente responsabitidad en que incurre fa empresa dominante y fa sociedad
dominada.

Los representantes legales de la empresa dominante responden solidariamente i en la
inparticion de sus instrueciones infringen su deber de observar la diligencia de un ordenado y
escrupuloso director de negocios. L sujeto frente a quien responde los representantes legales
de fa empresa dontinante es la soctedad dominada.

Estan fegitimados para ¢ ejercicio ef derechn al resarcimiento que corresponde a la
sociedad, no solo sus Organas representativos, sino, ademds los socios y los acrcedores
sociales.®?

La sociedad dominada es resarcida no solo por los representantes legales de la empresa
dominante, sino ademas, por tos miembros de los organos de gestion de 1a sociedad dominada

que, con aquellos otros, responde solidariamente, de acuerdo af art. 299.

2.15 Sociedades incorporadas:

La incorporacion es un negocio con caracter juridico social que sobrepasa la union
existente entre la sociedad dominante y la soctedad por acciones dependiente cuando se ha
celebrado un contrato de dominacion, para aproximarse al negocio de fusion de sociedades, del
eual, sin embargo, se diferencia porque fa incorporacion no destruye la personalidad juridica de

ninguna de fas sociedades que han celebrado el negocio.

Slihidem, p. 903.
62thidem. pp. 904 y 905.
Sipidem, p. 907
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EL supuesto regutady organteamente por la fey es ef de by incorporacion de una sociedad
cuyas acciones son poseidas en su totalidad por otra que se covierte en sociedad principal La
insuticiencia de fa regulacion del easo especial en que la sociedad posee solo el 95% de ks
acciones se manifiesta, mas que en la celebracion del negocio de incorporacion, en el momento
en ue termina esta

Los presupuestos son que fa sociedad que va ser incorporada tiene guie ser una sociedad
por acciones, y de que solo las sociedades por acciones pueden convertirse en sociedad
principal, asi coma que la sociedad principal tiene que ser titular directo de la totalidad -0 al
menos del 95% - de Tas aceiones de la sociedad que va a incorporarse %

E} aspecto negocial del procedimiento se conereta en los acuerdos que ha de tomar las
juntas generales de ambas sociedades. La iniciativa corresponde formalmente a la sociedad que
va a ser incorporada, cuya junta general toma un acuerdo en este sentida. La eficacia de este
acuerdo depende del asentimiento manifestado mediante un acuerdo semejante tamado por la
junta general de la sociedad que va a canvertirse en principal ©

El proceso de la incorporacion termina con la inscripcion de fa incorporacion en ef
registro mercantil del domicilio de Ja sociedad incorporada. La inscripcion tiene caricler
constitutivo. Can ello se se ofrece a todos los interesados ta posibilidad de saber que I
dircecion de la sociedad incorporada no pertenece en realidad a sus drganos, sino a una
instancia superior, la cual responde del cumplimiento de sus obligaciones, por virtud de la
responsabilidad conjunta que se instanra a partir del momeato en que se celebra ef negacio de
incorporacion.®?

Los cfectos constantes que caraclerizan este negocio consisten, por un fado, en la

atribucion a la sociedad principal de un poder cuyo objeto es fa gestion de la unidad econdmica

Bd1nidem, p. 909,
5ibidem, p. 910.
66)bidem, p. 911.
87\bidem, p. 913.
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canstituida por el negocio de incorporacion y en la correlativa responsabilidad que se impone a
fos titulares de dicho poder®® Este poder es mas amplio que en el caso de dominacion puesto
que la sociedad dominante esta legitimada para impartir instrucciones al drgano administrarivo
de la sociedad incorporada que no corresponda ni al interés de la sociedad dominante ni al
interés del gnipo considerado como conjunto.®

Mediante remisian a lo establecido por el contrato de dominacion se regula
responsabilidad de los representantes fegales de la sociedad dominaate y la de los miembros del
organo administrativo de la sociedad incorporada ™

Inexistentes los intereses de los accionisias externos, el nucleo del régimen de la
incorporacion radica en la garantia a los acrecdores mediante el especial sistema de
responsabilidad de fa sociedad principal que se estruetura para este caso.

Segiin el art. 310, a partiv de la incorporacion, la sociedad principal responde, trente a
lus acreedores de Ta sociedad incorporada, tanto de las deudas contraidas con anterioridad,
como de las contraidas durante la vigencia de la misma. La responsabilidad establecida es de
caracter solidario siendo ineficaz Ja convencion contraria frente a terceros.”

Bl establecimiento  de  esta  responsabilidad  solidaria  permite  simplificar
considerablemente ef régimen de las garantias que se prevén para ef caso de que se hubiera
celebrado un contrato de dominacion.”

En ¢l caso de que la sociedad principal no posea el total de las acciones de la sociedad
incorporada origina etectos especiales. Para resareir a los socios cuyos tittlos han pasado a la
saciedad principal por virtud de la incorporacion, se les concede una indemnizacion adecuada,

que consiste en acciones de la sociedad principal.”

Bpidem.

891pidem, pp. 913 y 914
Mlbidem, p. 914,
"libidem, pp. 914y 915
\bidem, p. 916,
’3lbldem, p. 918



[as causas de terminacion de la incorporacion, ademis de la disolucion de la sociedad
incorporante, suporen una actuacion voluntaria. no de las sociedad incorporada, sino de la
sociedad dominante.

El proceso de conclusion se publica en ¢l registro mercantil de la sociedad hasta
entonces incorporada. Fsto produce que de las deudas originadas a paitir de este momentn no
responde la sociedad principal 7

216 Los grupos ficticos de empresas

Jumo a los grupos constituidos negocialmente, la realidad ccanomica alemana conoce
grupos que, para adaptarse a las necesidades de organizacion exigidos por una cierta actividad
economica, descansan en un fundamento juridico distinto a la celebracion de un negocio
juridico.

La hipotesis que atrae la atencion de la ley es la del grupo fictico de empresas, en ¢l
cual una de ellas ejerce el poder directivo sobre las restantes

Los intereses que hay que proteger en esta situacion son, por un lado, los intereses de
log socios extraiios al grapo, y por otro, los intereses de los acreedores sociales

La asuncion de las obligaciones de la sociedad dependiente por la dominante protege,
exclusivamente los intereses de los acreedores, siendo necesario establecer una especial
proteccidn para los intereses de los socios.

Todos los preceptos de fa segunda parte estan cncaminados a proteger a la sociedad
dependiente del posible dafio que. en beneticio de la empresa dominante o del grupo pudiera

derivarse de su inchision en el llamado grupo factico de empresas.

T4ibidem, p. 919.
S\bidem, p. 920.
Bibidem, pp. 921 y 922



189

En fa anterior legislacion esta proteccion se efectuaba mediante la imposicion de una
responsabilidad ohjeriva a las personas que ejercieran de hecho un poder de daminacion sobre
una saciedad par acciones 7

Esta proteccion se efectita ahora mediante ¢l establecimiento de una responsabilidad
que, sin abandonar fos principios de responsabilidad culposa, permiten a la empresa titlar del
poder una mayor flexibilidad en el ejercicio del mismo

En definitiva, para compensar la inexistencia de garantias que necesariamente
acompadian a la celebracion del contrato de dominacion se impone a la empresa dominante una
responsabilidad -que todavia ha de considerarse fuerte- y queda sometida & unos especiales
deberes de publicidad que afectan al gjercicio de su poder.™

La legalizacion del poder de dominio se realiza mediante la celebracion de un contrato
entre fa empresa dominante y la sociedad dependiente. (..} De acuerdo con la ley, la
celebracion de los contratos de caricter abligatorio enumerados en el art. 281 no legitima a la
empresa dominante para imparte instrucciones a la sociedad a la cual ha concertado un
comrato, p. ¢, de arrendamiento Si, no obstante, estos coniratos se utilizan para esta
linalidad, entran en juego las normas sobre responsabilidad previstas para los grupos facticos de

Cmpresas,

2.16.1 Responsabilidad y poder en los grupos facticos de empresa:

El art. 300 regula dicho aspecto de los grupos de empresas.

El pensamiento fundamental que inspira la norma sitada es que el interés de los socios y
acreedores sociales de la sociedad dominada tiene que protegerse dentro del cuadro
institucional creado para ¢l desenvolvimiento de la sociedad anonima cuando la celebracion de

otro contrato especial no ha eregido otras medidas protectoras que permitan presincir de

bidem, p. 922,
"81hidem, p. 925
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aquellas. 1.a sociedad dependiente no puede ser impufsada a tomar medidas que perjudiquen su
interés, annque resulta beneticiado el interés de fa empresa dominante, ¢l de alguna de las
empresas incluidas en el grupo. o el del grupo en su conjunto.”

En el caso de los grupos facticos de empresas, los beneticios compensadores de los
perjuicios, son reconocidos por la propia ley para atenuar la responsabilidad de éstos, pero
tienen que ser comprobados, caso por caso, para atribuirles [a virtud de compensar los
peruicios aducidos por los socios de li sociedad dependicnte ¥

Yara efectos de determinar dicha ventaja o compensacion, se debe presentar un informe
de dependencia anual ¥

La delimitacion del ambito del pader directivo que corresponde a la empresa dominante
y la prevision, del infarme que contra su utilizacion son los presupuestos legislativos para el
uleriar establecimiento de la reponsabilidad en que incurre la empresa dominante, en su caso,
los organos de la sociedad dominada.

El pensamiento rector de las nornias de los arts. 300 y 307 es el de impedir que fa
empresa dominante ejercite un pader directivo sobre las sociedades dependiente tan amplio
como hubiera celebrado el contrato de denominacion que la legitima para ello 82

La empresa dominante es la persona respnosable, frente a la sociedad y, en su caso,
frente a los socios, cuando se produce el dailo en ciertas circunstancias.

Junto ala empresa dominante responden solidariamente sus representantes legales, pues
ta realizacion de los fines pretendidos por este grupo de normas bace imprescindible la
declararacion de responsabilidad de estas personas.

(...) La empresa dominante responde, no solo frente a la sociedad dependiente, sino

también frente a los socios de fa misma, los cuales poseen una accion propia para obtener el

"Othigem, p. 927
801bidem.

8 |bidem, p. 928.
82ibidem, p. 929
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resarcimiento de los perjuicios que, directamente, les haya irrogado la medida wispirada por fa
empresa dominante al margen de los perjuicios que se les halla mediatamente originados comao
consecuencia del daio recaido directamente en fa sociedades. (1.) Esta accion de los socios es,
ciertamente, una aceion distinta de Ja accion social *

Los presupuestos para el nacimiento de la accion social son

Exige en primer lngar que la empresa dominante haya ejereida, por cualguier medin su
influjo sobre fa sociedad dominada, a fin de hacerka tomar una resolucion perjudicial para sus
intereses La responsabilidad de fa empresa dominante nace aunque su influencia se realice
mediante el ¢jercicia del derecho de voto que, por su participacion en a saciedad dependiente,
Je cosresponda en Ja junta general, o mediante el influjo ejercido sobre personas al servicio dela
sociedad que no pertenece al Consejo de Administracion

(..) Ademas en segundo lugar, que la sociedad intluida haya experimentado un daiin no
compensado con una ventaja ™

Se requiere a demas ta concurrencia de un elemento subjetivo, de acuerdo al art. 306 de
fa ley, al exigir que el deber no nazca si un administrador ardenado y escrupulaso de una
sociedad independiente hubiere contraido el negocio juridica o tomado v omitido de la medida
causnte ¥

La renuncia de la accion social de responsabilidad no puede hacerse mas que despuds de
transcurrir tres ailos desde su nacimiento si los accionistas externos asisten a clo mediante un
acucrdo especial y una minovia que represente la décima parte del eapital participante en
acuerdo no hace constar en el acta st oposicion.

Las acciones a fas que se ha hecha referencia prescriben a los cinco aios.®

8vidam, pp 929 y 430,
84ibidem, p. 930.
8)ptdem, p. 931
861pidemm.
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La legitimacion para el ejercicio de la accion social corresponde. cn primer lugar, a los
organos saciales de 1a sociedad perjudicada, pero también estan legitimados los socios y fos
acreedores sociudes.

Cualquier accionista puede, en consecuencia hacer valer la accion  social de
responsabitidad pero el resarcimiento del daio sutiido por aquél solo puede obtenerse mediante
una prestacion a fa sociedad.

Por atro lado, los acreedores sociales pueden ejercitar tamibién {a accion social cuandu
no pueden obtener ki reparacion de sus perjuicios dirigiéndose a la sociedad #7

Si cuando desaparece comtractuatmente la independencia de la sociedad por acciones, se
mantiene, sin embargo, la responsabitidad en ciertos supuestas, de sus propios rganos, con
mayor motivo ta responsabilidad debe perdurar cuando fa sociedad esta dominada de hecho por
otrit empresa.

El hecho decisivo para establecer esta responsabilidad es que no existe un pegacio
mediante ef cual se produzen una mwtacion en la titularidad del podur directivo de la sociedad,
el cual dejara de residir en los drganos sociales para radicar en la empresa dominante ¥

El art. 307 establece la responsabilidad solidaria de fos miembros del organo
administrador y del consejo de vigilancia cuando han incumplido es su actuacion como organos
los deberes que su cargo les impone.*

La responsabilidad solidaria de fos organos socinles se extiende al resarcimiento de fos
dafios causados inmediatamente a los accionistas con independencia del dado experimentado

indirectamente por su condician de socio al perjudicar a la sociedad.

8 videm
88ihidem, pp. 931y 932,
8bidem, p. 922,
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Por otro fado la responsabilidad de que vemmos hablando no surie cuando a actnacion
de los organos sociales -presuntamente responzables- descansa en un acuerdo legalmente
adoptado par fa junta general ™

£ art. 301 introdujo un informe sobre fas refaciones de dependencia cuya redaceion
incumbe al drgano administrativo y sometido despuds a un controf especial, del que se ocupan
lus articulos 302 y sigwientes

La finalidad de esta disposicion es la de asegurar I informacion de las personas
interesadas en hacer efectiva Ja responsabilidad del organo responsable de fa empresa
dominante,”

Cun la nueva institucion del informe, al mismo tiempo que se logra este objetivo,
pretende el proyecto evitar fos incanvenientes que se producirian de utifizar para las finalidades
seialadas otros nstrumentos de publicidad ya regulados por fa fey. Estos serian o ef infuyme
anual que acompaita 4 los docamentos contables en la rendicion de cuentas o el derecho de
infarmacion de tos accianistas durante la celebracion de fa junta.”?

El informe ticne que redactarse dentro de fos tres primeros weses del ejercicio anual.

[:J aspecto miis importante que ofcee fa regulacion de este nuevo informe es el de su
contenido alrededor del cual wira después Ja censura

El informe tiene gue relacionar tres grupos de regocios, indicando, al miswo tienpo, las
particularidades interesantes para la finalidad perseguida con su implantacion. Estos grupos
SOM:

a) Todos los negocios juridicos que la sociedad haya celebrado con fa enipresa dominante o con

alguna de las empresas incluidas en el grupo. (.}

Dihidem, p. 932,
$\bidem, pp. 932y 933.
ptdem, p. 933,
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b) Los restantes negoeios puridicos que haya celebrade la sociedad dependiente que hayan sido
sugeridos por la empresa dominante o que se hayan realizado en interés de esta o de alguna de
las emypresas pertenecientes al grupo
¢) Por itimo, con cardeter camprensivo, todas las medidas sin caracter negocial que Ia
sociedad dependiente haya realizado v omitido siguiendo las sugerencias de la empresa
dominante o en interés de esta o de alguna de las empresas det grupo ™

£l informe conctuye con una declaracion del drgano administrativo que lo ha redactado,
en fa cual haga constar que la sociedad obtuvo en todos los negocios cefebrados una
contraprestacion adecuada segin las circunstaocias que canocia en el instante de que se
celebraron y que las medidas adoptadas u omitidas na la perjudicaron o, en su caso, que los
perjuicias han sido compensados con los beneticios. ™

El informe redactado por ¢ organo administrativo de a sociedad dependiente se somete
A un control rigorosy.

(...} La piedra angular de toda la regulacion es la censura del informe especial por los
censores de cuentas.”

En primer lugar, tienen que comprobar si fos datos facticas contenidos en ef infarme son
exactos, ™

En segundo termmo, los censores tendran que comprabar la adecuacion entre
prestacion y contraprestacion de los negocios juridicos emumerados en of informe.”?

El resultado de la actividad de los censores se recoge en un informe eserito, que han de

firmar y presentar al organo administrativo.”™

SNpidem, pp. 933 y 934,
Miidem, p. 934,
Sibidem, p. 935,
%ipidem, p. 936,
Mpidem, p. 937,
%Bipigem, p. 938



Con cardcter necesario, el Conscjo de vigilancia interviene, en ¢l control al cual ¢s
sometido ¢l informe del drgano administrativo. Pero no de manera exclusiva ni definitiva, ya
que el Consejo de vigilancia de la sociedad dependiente estara formando en tado o en parte con
personas que gocen de la confianza de la empresa daninante.

FI organo administrativo, una vez que los censores han concluido su tarea, tienen que
presentar al Conscjo de vigilancia su informe sobre las relaciones de dependencia y el informe
que sobre éste han emitido las censores, con las propuestas referentes a la disuibucion del
heneticio social preseritas par el art. 151, que han de presentarse a ta junta general (art, 303).

Bl cansejo de vigilancia tiene que examinar el informe sobre las relaciones de
dependencia en una sesion en la cual participaran los censores, si asi la exigiera aquel organo *

En su infarne a la junta general, ¢l Consejo de vigilancia tiene que informar a ésta del
resultado del examen que ha realizado del informe de las relaciones de dependencia.

La iniciativi de los accionistas comicnza cuando, por el resultado de las
comprohaciones electuadas par los censores de cuentas o por ¢f Consejo de vigilancia, existen
motivos suficientes para sospechar que los intereses de la sociedad han sido perjudicados por fa
infraccion de los deberes que pesan sabre los organos de gestion, articuldndose entonces, a
iniciativa de los socios, el derecha a designar un censor especial, asi como el derecho al examen
y a la comprabacion del conjunto de relaciunes negociales entre la sociedad y la empresa
dominante o una empresa dominada por ésta (art. 304) 100

2.17 Comentarios a la legislacion alemana sobre agrupaciones de empresas:

A través de este resumen sobre la legislacion alemana de 1965 sobre los grupos de
empresas, hemas podido observar su amplia regulacion del fendmena. Es la primera ley que, de
manera detallada, regula fa concentracion de empresas. Tal vez podrian hacérsele algunas

criticas, como el de haber limitado su wilizacion a la sociedad anonima, asi como el de preveer

9pidem, p. 939.
W00)hidem, pp. 939 y 940.
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otras tornas de agrupacion. especialmente de caracter societario, como los grupos de interds
ccondmico o las sociedades de sociedades, previstas en otras legislactones. No podemos
abundar en observaciones, dadas las extensiones de este trabajo. En general, podemos alirmar,
que ha sido ¢ mejor intento realizado hasta ahora, y que podria servir de base para
legislactan mexicana cuando se regule este fendmeno.

Una ultima critica viene dada por la escasa utilizacton que han tenida en la practica este
tipa de contratos en Alemania Ello parece ser una muestra de que dicha ley fue elaborada al

margen de la dinamica reaf de los grupas de empresas

() LOS GRUPODS DE EMPRESAS EN EL DERECHO ESPANOL

Los grupos de sociedades en ¢ devecho espaiiol no se encuentran tan ampliamente
regitados coma en derecha alemian, pero prevee la existencia de algunas institiciones
novedasas u ariginales en relacion con el derecho germana, y han tenido una mayor uttlizacion
en la practica que en ¢l derecho aleman.

Los primeros intentos para regular el fendmeno de la concentracion empresarial en
Espaiia se da el ambito del Derecho Fiscal %!, ya que este se adectia con mayor rapidez « la
realidad economica, por e} interds del fisco en obtener tributos y en evitar la evasion fiscal.

A continuacion analizaremos fas tiguras mas tmportantes que prevee la legishacion
mercantil espaiiola, aunque algunas de ellas han sido sustituidas por otras o hayan sido

elimitnadas:

}. Las sociedades de empresas:

101 ARRIGUES, JOAQUIN, Curso de Derecha Mercantil, op. cit,, p. 626.



1.1 Coneepto

Las saciedades de empresa, segun el articulo 2 de la ley de asociaciones y uniones de
empresas de 1963 son compadiias andnimas constituidas por sociedades o empresarios
incdividuales agricolas, industriales o mercantites, que cumpliendo los requisitos que se seialan
en el texto legal, y manteniendo su propia personalidad y la libertad de mercado, tienen por
objeto uno o varios de los fines siguientes
a) Expansion, modernizacion y racionalizacion de fas instalaciones productivas,
b) Aportacion y adquisicion de maquinaria y otros bienes de equipo para su utilizacion conjunta
0 particular,
¢) Promocion de ventas de los productos obtenidos, fabricados o comercializados en los
mereados nacional o extranjero
d) Estudio de mievas téenicas y de mejora de métodos de produccion para su ulterior
aplicacion,
e) Cualqurier otro abjetivo que pueda sefialarse posteriormente mediante decreto acordado por

el Consejo de Ministros.

1.2 Caracteristicas

Como puteden observarse, las caracteristicas esenciales de estas sociedades son las
siguicntes:
a) Son sociedades anonimas.
1) Los socios son empresarios sociales o individuales que mantienen su propia personalidad y
libertad de mercado y se obligan a mantener la unidad econdmico-juidica de sus respectivas
empresas (art. 3, 3 e).
¢) Su objeto se refiere o bien a la mejora de los medios de produccion o a la promocion de las

ventas.



198

13 Requisitos

La constitucion de las sociedades de empresas debia ser autorizada previamente por ¢l
Ministerio de Hacienda, cumpliendo una serie de requisitos establecidos por la ley, siendo
fundamentalmente (art 3):
a) Los empresarios que se agrupan deben figurar inscritos en el Registro Mercantil y si son
empresarios individuales deben completar su inscripeion, haciendo constar en ella la citra de la
valoracion que a su empresa seialen a efectos de la ley
b) Los empresarios que se agrupan deben tener diligenciados 1os libros de contabilidad de
conformidad con la dispuesto en cf Cadigo de Comercio,
¢) Ninguno de los empresarios-socios pueden ser titnlares de acciones que presenten mis de
una tereera parte del capital de la sociedad de empresas, ni su participacion puede exceder del
30% de su propio capital desembolsado (si es empresario social) o tle la cifra de valoracion
atribuida a su empresa (si es empresario individual)
d) En a escritura de constitucian deben constar una serie de menciones especiales, entre las que
destacan: I/ fa cifra de valoracion de las empresas individuales, 2/ 1a obligacion de mantener fa
unidad econdamico-juridica de las empresas agrupadas y 3/ la obligacion de dar cuenta a la
sociedad de empresas de los sucesivos balances debidamente censurados de cada uno de los

socios.

1.4 Efectos
Las ventajas fundamentales que resultan como consecuencia de la constitucion de la
sociedad de empresas son de indole fiscal, pero también consisten en la pasiblidad que se ofrece

a las sociedades de empresas de emitir obligiciones en condiciones especiales (art. §).
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Emre estas condiciones destaca, por contravenir claramente a la esencia misma de fa
institucion de la sociedad anonima, la responsabilidad sabsidiaria que se impone a los

empresanios-socios 2

2. Los grupos de interés economico

Los grupos de interés econamico (en adelante GIE), han sido la institucion que
sustituyo a la sociedad de empresas. Su importancia radica en que ha sido el instrumento de
agrupacion de empresas auspiciado por fa Comunidad fconomica Europea, lo cual [ llevara a
ser prabablemente la torma juridica de umion de empresas mas utilizada en Luropa.

Fsta institucion cuyo origen se remonta a la ordenanza francesa del 23 de septiembre de
1967, seiin Guyenot no deja de recordar el "consorzio” italiano, al menos por la definicion que
da del grupo de interés economico y por solidaridad que instituye entre sus miembros 193 Esta
ley fo deline como la constitucion entre dos o varias personas fisicas o morales, por una
duracion determinada, con miras a poner en funcionamiento todos los medios propios para
facilitar o para desarrollar la actividad economica de sus miembros, a mejorar o acrecentar los
resultados de esta actividad (art. 1). Se distingue del consorcto en que no estd sometida a la
vigilaneia de la actividad gubernamental 14

La finalidad de toda esta Jegislacion no es sino favorecer y crear las condiciones de una
distribucion de masas, con el fin de poner al alcance de un mayor nimero de hombres, un
mayor nimero de bienes."”* Con ello queda claro que no se persigue, por ningin motiva, el
abjetivo de [acilitar los monopolios o de obstaculizar Ta competencia, para euya defensa existen

los meeanismos adecuados.

102 hidem, pp. 627 y 628.

103GUYENOT, JEAN PIERRE, Los grupos de inlerés econémico, Ediciones Juridicas Eurapa-Ameérica, Buenos
Aires, 1973, p. 21.

104151dem, p. 22.

10SGUYENOT, JEAN PIERRE, Técnica Juridica de la Organizacion de las Empresas y de la Conceniracion del
Poder Econdmico, L.a l.ey, 11 de diciembre de 1969, Buenos Aires, p. 2.
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En Espana. los GIE se derominan agrupaciones de interés economico (en adelante
AIE), y son reguladas por la ley del 20 de abril de 1991,y tiene por finalidad crear -siguiendo el
modelo comunitario- una figura asocia.iva que facilite o desarrolle fa actividad economica de
sus micmbros o socios (personas fisicas o sociedades), sin sustituirla ni climinarla, sino
tortaleciendola Los socios se unen en la agrupacion para mejor desarrollo de la propia
actividad de ¢ada uno, convirtiendo a aquella en un nuevo instrumento colaborador o auxiliar,
sin que posea anonimo de lucro para si misma (art. 2). Por lo tanto, su actividad econdmica
serd siempre auxiliar de la que desarrollen sus miembros (art 3.1) 16

La AIE ha tratado de entroncarse, dada su afinidad tipologica, en el marco bien
conocido y experimentado de la sociedad calectiva. ¥

Sus rasgos o lineas maestras esenciales son, pues, las siguientes:
a) Los socios o lundadores son sociedades (o personas fisicas) que desempefian actividades
empresariales, agricolas, artesanales o profesianales (art, 4),
b) Su objeto es auxiliarles, por medio de la agrupacion, para el mgjor desarrollo de la actividad
empresarial que se mantiene;
¢) Su constitucion se verilica mendiante una escritura pablica otorgada por todos los
fundadores, con el contenido que predetemina la ley (art. 8),
d) La escritura debe inscribirse en el Registro Mercantil, momento a partir del cual adyquirira
personalidad juridica (art. 1)
e) Poseeri un drgano deliberante o asamblea de socios (arts. 10y 11) y unos administradores
con tacultades de direccion, representacion y responsabilidad (art. 12 af 14);
f) La disolucion, transformacion, fusion y distribucion de los beneficios entre los socios esta

perfectamente regulada por la ley (arts. 18 a 21);

106BROSETA PONT, MANUEL, Manual de Derecho Mercantil, op. cit., p. 376.
107¢ ABRA VALLE, GERMAN Y CASTILLO SEVILLA, FELIPE, Formularios de las sociedades mercantiles y
agrupaciones de inlerés gconémico, Neo Ediciones, Madrid, 1992, p. 299.
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¢) La agrupacion no pasee finalidad ferativa, por fo que los benelicios y fas pérdidas, si los
hubicre, seran distribuidas a los socios Ggual que las perdidas) y, st aquella quiebra, no se
transmitied 4 sus $ocios

Finalmente la ley establece un régimen fiscal especiad para fa agrupacion, que es ol
motor o incentivo esencial para sy consdtucion, con beneficios que alcanza al impuesto sobre
sociedades, transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados y trafico de empresas.

Es curioso resaltar o hecho va sefialado de que el régimen juridico supletoriamente
aplicable a estas agrupaciones. es ef de Ja socedad colectiva (att 1) vy ao ol de fa sociedad
anonima, 10

Menciopada a importancia de este instrumento juridico en ¢ tuturo, pademos seialar
como uno de sus principales aciertos, es ¢ de que su utilizacion no esta limitada a las
socicdades por acciones, como ¢s ¢f caso det derecho afumin, de agyupaciones de empresas
Owo acierto es e} cardcter "intnitu personae” con ¢l que esta regulado, cuestion importante
dado el objeto social de estas empresas

Una cuestion que podria criticarse por alganos, es fa responsabilidad solidaria de sus
miembros. Sin embargo, si tomamos en consideracion el hecho del que ef punto débil de fos
grupos de empresas, ¢s fa responsabilidad de las deudas de la agrupacion; que en ocasiones, los
grupns e constituyen con ¢l objeto de evadir la responsabilidad frente a terceros; la
importancia de obtener seguridad en ef tifico juridico internacional, a través de una regulacion
adecuada de la responsabilidad social, asi como estas sociedades pueden constituirse con un
capital social minimo, la responsabilidad solidaria de sus miembros aparece como ¢f dnico

modo de lograr tales objetivos.

3. Uniones tempaorales de empresas

108BROSETA PONT, MANUEL, Manuat ., op. cit., p 376
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Las detine fa ley 1371982, del 26 de mayo, sobre Uniones temporales de empiesas v de
sactedades de desarrollo regional. algunos de cuyos aruculos (los relativos a las agrupaciones
de cmpresas y alas cesiones de umdades de obra), han siido derogados por fa citada fey de
Agrupaciones de Interes Economico del 20 de abril de 1991

Se trata de una refacion contractual estipulada en escrnitura publica, sin personalidad
juridica, cuya finalidid es la colaboracion enire empresas (sociedades o no) para hacer posible
la cjecucion de una obra, servicio o suministro, que aisladamente cada vna de ellas no podria
desarrollar o desarrollaria en peores condiciones, durante ef tiempo preciso v determinando en
Ja eseritura que no podrd exceder de 10 afos. Es, pues, una union para fortalecer, ascpurar o
hacer posible una actividad o empresa concreta, muy frecuente en el sector de las obras
puablicas L.a union asi creada poseerd un gerente 1inico, con poderes suficientes de cada
miembro, que se obliga a aportar o a realizar la parie asignada en la escritura de formalizacion
de la unidn temporal. La responsabilidad frente a terceros de los miembros de ésta sera solidaria

e ilimitada.

4. Sociedades de garantia reciproca

Previstas v reguladas par ol R 1985, del 20 de julio de 1978, son constituidas por
empresas, a fin de que la sociedad resultante pueda prestar en su benelicio garantias por aval o
por cualquier otro media admitido en Derecho. Se trata, pues, de una unidn o grupo de
empresarios mercantiles que constituyen una sociedad -u organo central- de todas ellas, para

conseguir los fines y mediante el régimen juridico previsto en la ley. 19°

5. Cesion de unidades de obra

W09hidem, pp. 376 y 377
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Aungue, como ya se menciono, dicha figura ha sido derogada, con este nombre se
designa fa tigura juridica del subcontrato de arrendamiento de obra, es decir, ef supuesto en gue
la persana que se ha obligado a Ja cjecucion de lis obra, realiza a su vez un contrato con un
teseero, en virtud def cual, ¢l tercero se abliga a cjecutar parte de aquella obra.

Tambicn para este caso disponia fa fey kx conceston de ventajas de naturaleza liscal 110

HOGARRIGUES, JOAQUIN, Curso .., op cit., p 628 y 629.



CAPITULO VH

LOS GRUPOS DE SOCIEDADES EN EL DERECHO MENICANO

Analizados en sus trazos mds generales fos grupos de sociedades en el derecho
comparado en el pasado capitelo, solo nos falta analizar las normas mexicanas relativas al tema.
No abordaremos las normas que regulan los grupos de sociedades en el derecho fiscal, ya que
nuestro proposita ha sido analizar los grupos de empresas en su aspecto mercantil

Podiiamos hacer Jos conentarios siguientes:

Esta legislacion se caracteriza, a nuestro juicio, por las siguientes particularidades-

1. Es de carictes coyuntural, es decir, es una legislacion dictada para corregir una situacion

determinada y transitoria que se pretende corvegir.

2. Es una legislacion fragmentaria, cosa, por desgracia, muy trecuente en nuestra pais: se regula
bajo un aspecto simplista su situacion determinada y a medida que el tiempo, no mucho tiempo,
demuestra ef nimero ¢ importancia de aspectos y situaciones que quedan fuera de fa regulacion
se va completando ésta con multitud de Leyes, Decretos, Ordenes y hasta circulares que hacen,
no ya para ¢l profano, sino incluso para el especialista, que sea un verdadero tormento el
encontrar la regulacion completa del problema planteado.

Aunque en México no toma carices dramiticos, si no se efectia una regulacion unitaria
del fendmeno, la legislacion sobre la misma serdt difusa y dispersa, situacion que parece no

querer corregir ¢l legislador, lo cual se manifiesta en la expedicion de la ley de agrupaciones
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financieras, al haber prefendo expedir esta antes que en imcaie o fenomeno en la ley de

sacicdades mercantifes,

3. £5 en s mayor parte una legislacion de cardeter fiscal.

Como ya se deja entrever can estos comentarios, somos partidarios de la necesidad de
una incorporacion en la legislacion mercantil de los grupos de empresas Lo anterior es
espectalmente importante dada la globalizacion de la cconomia mexicana tras la firma del

Tratado de Libre Comercia.

A ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y ADMINISTRATIVOS

La primera disposicion legal que habla de los grupos de sociedades es el “Decreto que
concede estimulos a las Saciedades y Unidades Econamicas nue fomentan el Desarrolio
Industrial y Turistico del Pais” (Decreto de Unidades de Fomento), publicado en ¢l Diario
Oficial de la Federacion del 20 de junio de 1973.

Este Deereto forma parte de la politica de fomento de grupos financiera y
administrativamente paderosos, que pramuevan la creacion de fuentes de trabajo, de empresas
industriales vy de turismo, desarrollo de tecnologia nacional, orientacion de inversiones en
zonas de menor desarrollo economico relativo, industrializacion de recursos naturales y
mexicanizacion de la industria, todo ello segiin la exposicion de motivos de dicho Decreto.

El articuto 1° del Decreto, sefala que las saciedades de tomento, ademas del logro de

los fines mencionados, deben demostrar ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, que
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o conjunto de sociedades que Ta forman, han incrementado sus ventas y servicios en el
parcentaje establecido por el propio Decreto

La promocion de estos objetivos, se hacian a traves de incentivos fiscales a quienes se
gustaban a las disposiciones del Decreto, consistentes en exencion del pago del impuesio sobre
la renta en los casos detalladamente establecidos en el referido Decretn

Ademits, con laintegracion del grupo, se obtenia una singular diminacion del impuesto
sobre la renta, al evitarse el efecto de caseada del impuesto sabre resultados de cada empresa
del grupo

No obstante lo atractivo de tales beneficios, los requisitos que se establecieron eran tan
minuciosos, que solo los cansorcios empresariales poderosos tuvieron aceeso a ellos

Desatortunadamente, muchas de las sociedades que se acogieron a las disposiciones de
este Pecreto, cometieron una serie de abusos a su amparo, principalmente en el sentido de no
dar cumplimiento a las finalidades perseguidas en él, dedicandose salo a comprar empresas ya
establecidas, en lugar de crear nuevas negociaciones, o cual sin duda motive qu perdiera
utilidad para cf pais la existencia de estas sociedades, y asi se reconoce en la expusicion de
motivos de la Ley de Ingresos de la Federacion para el ejercicio de 1982, qute dejo sin efecta al
ordenimiento que nos acupa.

El Decreta antes citado resulta ser el antecedente directo del actual Capitulo Cuarto del
Titwlo Segundo de la Ley de lmpuesto sobre la Renta, que contiene un procedimiento
especifico para este tipo de empresas, que les permite en forma optativa consolidar resultados
de las diversas empresas que integren un grupo econonmico

Como contrapurtida, en este capitulo se hizo necesario orientar la fiscalizacion hacia las
operaciones del grupo, para evitar manipulaciones entre las empresas que lo integran,

raslactando sus utilidades o pérdidas.
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Como se dijo con anterioridad, ¢l sistema previsto en esta Ley es optativo pero global,
va que se esige a incorporacion de todas las sociedades del grupo. Esta incorporacion es en el
sentida de proporcionar informacion financiers de cada una de ellas v resumirla en el estado
financiero consolidado de la Sociedad Controladora, sin que esto implique 1a obligacion de
rendir, junto con el consolidado, ¢ estado financiero de eada una de las consolidadas

Se inchiyeron en la Ley las reglas para catalogar a una empresa como “cantraladora” a
través de lo que Mamamos control directo, indirecto y efectivo, entendienda que existe el
primiero cuindo la sociedad mercantl controladora detenta mids del 30% de las acciones con
derecho a voto de otras sociedades, existe ¢f segundo, cuando dicha tenencia se adquiera por
conducto de atras sociedades que a su vez sean controladas por aquella, y se entiende por
control efectivo, cuando las actividades mercantiles de um soviedad residente en ¢l pais se
llevan a cabo preponderantemente con las sociedades controladas o cuando estas sociedades
tengan junto con otras personas lisicas o morales vinculadas con ellas, una participacion en el
capital de otra sociedad, superior al 50% o, cuanda detentan inversion en una sociedad. de tal
magnitud, que de hecho y de derecho les permita ejercer una intlueneia marcada en las
operaciones de esta empresa.

La resolucion general niumero 13 de Ja Comision Nacional de Inversiones Extranjeras
aprabada en 1a sesion del 23 de junio de 1977, era otra de las raras disposiciones que reconoce
la existencia de los grupos empresariales, para el caso de autorizar ka transmision de acciones o
de activos emire inversianistas extranjeros pertenccientes a un "mismo grupo e interéds”,
regulando, entre otras, aquella que se realiza entre una sociedad extranjera a otra en el caso de
que ¢ésta ultima sea la propietaria de aquella o viceversa o cuando ambas, transmisora o
adquirente, scan propiedad de una tercera sociedad extranjera.

Sin embargo, ninguna ley mercantil mexicana se refiere siquiera al concepto de

Sociedad Controladora o expresion equivalente (salvo la ley de agrupaciones financieras),



208

como st hizo para atro tipo especial de sociedad, la Sociedad de Inversion, regulada
expresamente por la ley del 31 de diciembre de 1953

Precisamente esta Talta de regulacion legal hizo que la Comision Nacional de Valores,
enuso de la tacultad que le contiere la Ley del Mercado de Valores y mediante disposiciones de
cardeter general, intentd colmar esta laguna, estableciendo Tas Circulares 112y 11-4 {que se
relerian a la informacion que estan obligadas a proporcionar las sociedades cuyos valores se
encuentran inscritos en ¢l Registro Nacional de Valores e Intermediarios), que es obligacion de
las Sociedades Controladoras, incluir dentro de la informacion anual, los estados linancieros
cansolidados y sin consolidar asi como hoja de consolidacion del balance general v del estado
de resultados. '

Estas circulares, pese a sus aciertos, no dejan de ser imperfectas, al no obligar, por no
estar sus preceptos contenidos 2n una ley, como seiiala Leon Leon 2, por lo que a continuacion
sefialaremos los articulos principales de las leyes de nuestro pais, que al menos indirecta o

tangencialimente, hacen alusion al tema; y que si obligan

B DERECHO ACTUAL SOBRE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES

1. La Constitucion

El articulo 9 de la Constitucion permite la libertad de asociacion, por lo que es ¢l
Tundamento Oltimo de ta licitud de los grupos de sociedades.

El articulo 28 canstitucional, relativo a la formacian de monopolios, y sus normas
reglamentarias, son en principio aplicables a agrupaciones de empresas, en cuanto ellas

conduzcan a efectos no admisibles segin estas disposiciones. Sin embargo, éstas 1o contienen

'LEON LEON, RODOLFO, op. cit. p. 30 a 34
“tbidem, p. 38
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normas que especialmente se refieran a fa agrupacion de empresas o a fa tusion de sociedades
como fenomenos expresa y especialmente regulados. Resufia de fo anterior que la agropacion
de empresas esta sometida al articulo 28 constitucional en forma general v equiparable a

. - )
cualesquiera @ otras actividades empresariales

2 La Ley General de Sociedades Mercantiles
En este caso, baremos referencin a articulos que hablen sobre fos grupos de sociedides,
asi como Ins aniculos de fa propia fey que plantean dificultades en su aplicacion por no haber

una regulacion def fendmeno en fa misma.

a) Ef articulo 134 de la LGSM establece "se prohibe a las sociedades anonimas adquiriv
sus propias acciones, salvo por adjudicacion judicial, en pago de créditos de fa saciedad"
mativo de tal prohibicion se manitiesta claramente en fos casos de acciones pagaderas. Si la
sociedad andnima adquiere sus propias acciones no liberadas, esto acarreara of efecto negativo
de que of capital social no se integre por faita de apartaciones, ya que fa sociedad anonini,
eomo poseedora de estas acciones, no s equiparable con un accionista, que esta obligado a
cumplir con la exhibicion de las restantes aportaciones (dividendo pasive). En esta  forma
observamos que la adquisicion de acciones propias no fiberadas, puede conducir a ta muerte
econontica de una S.A.

Supongamos ahora que una sociedad filial, que es econdmicamente parte de la sociedad
matriz de su grupo, adquiere acciones liberadas de su sociedad matriz. Si la sociedad fiial
efectia las aportaciones restantes de fa prestacion, desvirtiia entonces ef patrimonio de fa

sociedad matriz, a causa de fa vinculacion econdmica existente entre fas dos sociedades.

FRISCH PHILIPP, WALTER, Grupos de Saciedades, Cuadernos del Instiluto de investigaciones Juridicas,
nimeto 3, México, 1986, p. 1069 y 1070



En virtud de que nuestra legislacion nada preve al respecto, la sociedad filial, puede
adynirir las acctones de su sociedad manz, dandose en esta torma etectoy ceconomicos simitares

"y . “ Y 4
adus expresamente prohibidos en ef aniculo 134 de la LGSM

by El articuto 165, fraccion 111 de la LGSM. pretende garantizar una independencia de
fos comisarios respecto de los admimistradores, dentro del funcionamicnto de las sociedades,
estableciendo que clertos parientes consanguineos de los administradores, wo pueden ser
comisarios ”, resultanda de esto segtn Friseh que tambicn esta prohibida, por mayeria de razon,
una identidad entre fa tiwlaridad de los cargos de administrados y comisario. 5 Sin embarga,
consideramos que, pese a que pueda haber uua justificacion en hacer extensiva tal prahibicion a
fos administradares, las prohibiciones se deben interpretar siemypre de manera restrictiva, de
acuerdo af art. 16 constitucional (que exige que Ia avtoridad motive y funde sus resoluciones en
umi fey, vy en este ¢aso, no exite tal ley para fundamentar fa prohibicion) y a los principias
generales del derecho.

Et asticulo 163 fraccion 1 de a LGSM, permite que Ia persona que tenga of cargo de
comisario de la sociedad matriz, sea a In vez administrador de la socicdad fifial, 8i se hace uso
de esta posibilidad tegal, ta fimatidad juridica citada serd totalmente entorpecida, ya que la
persona en cuestion, debe vigilar, por usta parte, en fa socicdad matriz, las actividades del
administrador, y. por fa otra parte, se encuentra sometida a las instrucciones del mismo
administrador, por lo que su segundo cargo como administrador de la sociedad filial
corresponde. E resultado practico de dicha situacion podria ser un desempeiio, que pueda
Hegar a implicar situaciones negativas del cargo como comisario de la sociedad matnz, o bien

. . 7
del cargo del administrador en la sociedad filial.

“bidem, p 1067
*bidem.
“Ibidem.

. "Ibidem, p 1067 y 1068
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¢) Por lo que se refiere al tuncionaniento mismo de I agrupacion de empresas, poi
¢jemplo, Ta celebracion y el tuncionamiento de contratos sobre ¢l control de cmpresas o la
transmision de ganancias (), se debera mar en cuenta la proteccivn de los socios
minaritarios opuestns i fa subordinacion de su sociedad a otra figada a Ins intereses de los
socins mayaritarios de la primera El objety de los alimos socios requicre, en varias ocasiones,
un sacrilicio de la primera sociedad en lavor de la segunda. Las dispnsiciones tradicionales
sobre ta anulacion de las de las resoluciones de asambleas de accionistas no prevé nada al
respecto para priteger la situacian de la minoria vencida de los accianistas. Esto nos muestra,
por ejemplo, ¢l articulo 201 de la LGSM, e cual se contenta con la fegalidad de la resolucion
para dejarla subsistente sin e se tomen en cuenta como causal de anulacion los aspectos
econdmicos antes mencionados comn producto negativo a la agrupacion ile empresas, es decir,
¢l perjuicio de los accianistas minoritarios causado por los votps de accionistas mayoritarios

. . U 8
interesados en medidas opuestas a la propia sociedad.

d) El articulo 165 fraccion I de Ta LGSM, en su texto reformado (Diario Oficial del 23
de enero de 1981), contiene una disposicion sobre agrupacion de empresas, que se retiere al
ambito corporativo-interno de sociedades reunidas en ! forma. El precepto comentado
contiene una prohibicion segin la cual "empleados de aquellas sociedades de fas que la
sociedad en cuestion sea accionista en mas de un 50%, no podran ser comisarios de dicha
sociedad. Empleados de sociedades matrices estan excluidos, si la matriz participa con una
cuota mayor del 25% cu el capital social de la sociedad en cuestion.

Por medio de la reforma aludida, obtuvo el legislador un progreso cansiderable en

cuanto a fa ampliacion de si meta basica consistente en que empleados de la sociedad no deban

“Inidem, p. 1068
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ser sus propios vigilantes en torma de comisarios. Con anterioridad a la reforma, essto
incompatibilidad se refirio solamente a los "empleados de la sociedad” misma y no se tomaron
en consideracion los efectos y perspectivas economicas resublantes del entrelazamiento entre
sociedades matrices y filiales del cual resulta que ni los empleados de sociedades matrices m
aquellos de sociedades fihales de la sociedad en cuestion, son aptos  para vigilar la
administracion de dicha sociedad. Claro esta que este entrelazamiento economico solamente se
presenta si la participacion de fa matriz o, en su caso, en la lilial, existe can porcentaje
considerable de modo que el legislador fija justilicadamente como requisito dicho porcentaje.
Sin embargo, creemos que fa cuantificacion de este porcentaje prevista en la ley con mas del
25% en relacion con la matriz y con mdas del 50% en refacion a fa filial, no es correcta y deberia
haberse hecho en forma inversa, por el siguiente motivo: 1a tarea de vigilancia atribuida al
comisario cs en mayor grado incampatible para empleados de fa filial que para aquelios de la
matriz si se toma en consideracion que en la jerarquia de tales sociedades, la filial cstd
subordinada a la sociedad en cuestion, de modo que empleados de la filial y la acentuacion de la
prohibicion debia haberse expresado a través de un porcentaje menor de participacion de fa
saciedad en cuestion en cf capital de la fikal, porcentaje éste a partir del cual ya entraria en
funcion fa incompatibilidad entre empleado y comisario. En lugar de esto, el legislador se dirige
en primer lugar contra fos empleados de las matrices y en segunda fugar contra aquellos de la
fifial, debido a que, por una parte, ya incluye participacion de mas del 50% por parte de la
sociedad en cuestion;, por a otra, el legislador toma, a través de la reforma mencionada,
solamente en cuenta causales de incompatibilidad resultantes del caraeter de empleado y no
incluye en su pensamiento otras causales que se infieren de fa refacion de control de sociedades

e . . 9
o de la sumision al mismo, respectivamente.

*Ibidem, p. 1070y 1071
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3 Ley Federal de Instituciones de Fianzas

En e articulo 83 traccion IV, se encuentra una disposicion de incompatibilidad relativa
a los comisarios de sociedades anonimas como instituciones de Hanzas que tengan la forma de
sociedades anonimas, segin la cual ciertos drganas y funcionarios de atras sociedades que
controlan a la afianzadora en cuestion o que sean controladas por las accionistas mayoritarios
de esta ultima, estan excliidos del cargo de comisario. Esta norma pertencce al sector de la

agrupacion de empresas y se relierc a la eslera interna o corporativa de la aftanzadora.

4 Ley del Impuesto Sabre la Renta

Aunque ya hicimos referencta a ella al hablar de los antecedentes legislativos de la
regulacion mercantil de los grupos de empresas, y nuestro proposito no es analizar
disposiciones fiseales sino mercantiles, solamente divemos que en las anicﬁlos 57 Ay siguientes
se reglamientan la consalidacion del resultado fiscal de sociedades controladoras y contraladas,
y que en e aticulo 57 C se define ¢l concepto de control etectivo, concepto que Frisch

. I 10
considera como de entrada en un campo legislativo moderna.

5. La Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Sociedades
Mereantiles

Esta Convencian, cuyo instrumento de ratificacion mexicano fue depositado el dia 9 de
marzo de 1983, tiene por finalidad resolver los conlflictos de feyes en materia de sociedades
mercantiles.

El articulo 2 de Ja Convencion establece que la existencia, capacidad, funcionamiento y

disolucion de las sociedades mercantiles se rigen por la ley del lugar de su constitucion,

Yibidem, p. 1073y 1074
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entendiendo por ésta fa del Estado donde se cumplan los requisitos de tondo y torma
requeridos para fa creacion de dichas sociedades.

Este articulo, que atribuye, en principio la legislacion aplicable a una sociedad, de
acuerdo al fugar de contitucion de ésta, ha sido criticado por el citada Frisch "', al considerar
que este criteria po entra al nacleo especitico de fas sociedades, por lo que recomienda se
utilicen fos conceptos de domicilio o el de incorporacion

Por su parte, Aretlano Garcia considera que son insuficientes los criterios de Frisch, por
lo que propane una combinacion del domicilio, del lugar de constitucion, de 1a nacionalidad de
los sacios y del control de fa empresa. 2

Sin embargo, del articulo 3° de la Convencion se deduce en su tercer parrafo, que no es
aplicable un solo derecho a este estatnto, debido a la disposicion de que "en ningon caso fa
capacidad reconocida a las sociedades constituidas en un Estado podra ser mayor que la
capacidad que 1a ley del Estado de reconocimiento otorgue a las sociedades constituitlas en este
itimo” "

El articulo 4° establece que para el ejercicio directo e indirecto de los actos
comprendidos en ¢f abjeto social de las sociedades mercantiles, éstas quedaran sujetas a la ley
del Estado donde los realizaren, y que la misma ley se aplicara al control que una sociedad
mercantil, que ejerza el comercio en un Estado, obtenga sobre una sociedad constituida en otra
Estado

El articulo 6° dice que para el ejercicio de dichos actos, las socicdades mercantiles
constituidas en un Estado, quedaran sujetos a los organos jurisdiccionales del Estado donde los

vealizaren.

YFRISCH PHILLIPP, WALTER, La Convencion Inleramericana sobre conflictos de leyes en materia de
sociedades mercantiles, Estudios Juridicos en honor a Roberto Mantilla Moalina, Editorial Porraa, México, 1982,

. 308.
P’ARELLANO GARCIA, CARLOS, Derecho internacional privado, Editorial Porria, México, 1992, 10a edicion, p.
337.
BERISCH PHILIPP, WALTER, La Convencion.... ap. ¢il., p. 303.
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Poracto de control, entendemos no solo Ja instruccion gue se dirija por la controladora
a L contralada, sino también el cumplimiento o realizacion de la instruccion correspondicnte
por Ja ultima, como opina Frisch " Es mas, consideramos que la Convencian se reficre ias
especificamente a este acto y no a it instruccion propiamente, la cual se deduce de la inclusion
de que ¢l acto debe formar parte del abjeto social, para que se determine fa ley aplicable

Si una sociedad controlada celebra por propia cuenta y a propio nombre con base en
una instruccion interna recibida por su controladora una compraventa como vendedora, sin que
dicha controladora aparezea en forma alguna, aquella no entra en relaciones juridicas con la
compradora en ¢l caso de que la ley sustantiva aplicable segin dicha sujecion territorial se
limite a la Jegislacion exclusiva de la vendedara mencionada sin que prevea respecto a
controladora entrada o adhesion alguna en larelacion contractual aludida.

Esta sumision requicre, segun la apinion del multicitado Frisch, que una de tales
saciedades matrices o controladora haya erdenado o autorizado en forma general o especial,
expiesa o implicitamente la actuacion por su filial o controtada. '

Creemas que debe haber habido una autorizacion especifica, porque, de otro modo, se
podria utilizar este articulo para hacer responsables a ciertas sociedades  por los hechos de
otras, en perjuicio de su independencia juridica y de la seguridad del trafico juridico. Par otro
lado, I Convencion no sedala que se entiende por control, lo cual plantea la determinacion
previa del concepto para encontrar la ley aplicable.

Por lo anterior, consideramos que dichos preceptos requicren de una mejar y mas

extensa reglamentacion.

6. La nueva Ley Federal de Competencia Economica:

“FRISCH PHILIPP, WALTER, La agrupacién de empresas y su derecho internacional privado, JUS, Centro
Editorial Universitario, Universidad Autonoma de Cludad Juarez, Cd Judrez, Chih., 1985, vol. 2, parte |, p. 148
Blbidem, p. 149
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Aunque ya lo mencionamos al inicio de este capitulo, Ta regulacion de la competencia
ccondmiva ¢s un campo distinto al de i agrupacion de empresas, esta sera objeto de regulacion
cuanda perturbe a aquela Las agrupaciones de empresas oo tienden de por si o fines
monopdlicos o contrarios a la competencia, aunque pueden dar Jugar a elfas con mayor
facilidad que en sociedades imicas

Por la anterior, haremos referencia a lus aspectos de fa ey que tienen mas que ver
directamente con los grupos de empresas Nos estamos refiriendo a las concentraciones, ema
incluido en T ley. y que resulta novedoso. que se detinen en el art 16 de la Ley Vederal de
Competencia Econdmica como

"La fusinn, adquisicion del control o cualquier acto por vinud deb cual se encuentren
sociedades, asaciacianes, acciones, partes sociales, fideicamisos o activos en general que se
realice entre competidores, proveedores, clientes o cualesquicr otros agentes ccondmicos”

El tema de las concentraciones no fue considerado por el legisladar de la Ley Organica
del art. 28, en virtud de que estrictamente se trata de un tema que no esta incliido directamente
en ef texto del art. 28 constitucional Sin embargo, nos parece evidente que una correcta
interpretacion del espiritu del precepto eonstitucional en cuestidn no padia pasar por alto la
existencia de un tendomeno tan importante y que eventuadmente puede influir enormemente en fa
economia nacional, como es el de las concentraciones. Indudablemente en este aspecto, el
legistador did un paso importante ya que resultaba impastergable.

Para que las cancentraciones puedan ser objeto de impugnacion y sancion por parte de
la autoridad administrativa (Ia Comision), se requiere que su objeto o efecto sea “disminuir,
daifar o impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o servicios iguales,
similares o sustancialmente relacionados.”

No toda concentracion, por lo tanto, puede considerarse como violataria de la ley y

acreedora de las sanciones que fa misima le previene. Algunos indicios, sin embargo deben guiar
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¢l criterio de las autoridades para jusnticar que se lleve a cabo una investigacion  sobre la
existencia de las concentraciones y, eventualmente, violaciones a la ley. Estos son los criterios
establecidos por el articulo 17 de la ley, que establece:
“l. Que el acto o tentativa de concentracion contiera o pueda conferir al fusionante, «l
adquirente o agente econdmico resultante de la concentracion, el poder de poder fijar los
precios unilateralmente o restringir sustancialmente el abasto o suministro en el mercado
relevante, sin que los agentes competidores puedan, actual o potencialmente, contrarrestar
dicho poder.
I1. Que el acto o tentativa de concentracion tenga o pueda tener por objeto indebidamente
desplazar a otros agentes econdmicos o impedirles el acceso al mercado relevante.
. Que ef acto o tentativa de concentracion tenga por objeto o efecto facilitar sustancialmenie
a los participantes en dicho acto o tentativa el cjercicio de las practicas monopolicas a que se
refiere el capitulo segundo de laley.”

En materia de concentraciones, la autoridad administrativa (la Comision) queda
facultada para sujetar la realizacion del acto de concentracion al cumplimiento de las
condiciones que la propia Comision establezca y ordenar la desconcentracion total o parcial, asi

. n o 8 1
como la terminacion del control o fa supresion de los actos, segan corresponda. 8

7. La Ley para regular las agrupaciones financieras:
Esta ley ley se publico en el Diario Oficial ¢l 18 de julio de 1990. Es ta primera ley en
Meéxico que regula los grupos de empresas de manera unitaria. Aunque se limita a las empresas

de tipo financicro, no por elto deja de ser un avance loable de nuestro fegislador.

BPATING MANFFER, RUPERTO, Breves comentarios de fa Ley Federal de Compelencia Econdmica, Revista
Ars luris, nimero 10, México, 1993, pp. 300 y 301.
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La realidad relativa a la globalizacion de los servicios financieros y a la prestacion
integral de los mismos, es posiblemente lo que impulsod a promover la mictativa de ley para
regutlar las agrupaciones financieras."”

Ef proposito de ta ley para regular las agrupaciones financieras (en adefante LRAF), s,
segin el art fo: &/ Regular fas hases de organizacidn y funcionamicrto de los grupos
financieras, b/ Establecer los términos bajo los cuales habran de operar y ¢ Establecer los
términos de "proteccion de fos intereses de quicnes celebren operaciones can los integrantes de
dichas grupos”

De fa variedad del fendmeno corparative de la concentracion y de I union de empres,
fa LRAF solo preve una, cansistente en la supervivencia de todas las saciedades integrantes del
grupo y la creacion de una sociedad que las controle (Holding); ademas, fus grupos de contral
sobre las empresas financieras participantes se dividen a dos, que son los mas obvios y que
deben funcionar conjuntamente: fa titularidad del 5% cuando menos de fas acciones con
derecho a voto (de aqui que dichas socicdades controladoras siempre sean sociedatles por
acciones), y la posibilidad de nombrar a la mayoria de los miembros del consejo de
administracion de cada saciedad integrante del grupo (art. 15). Se destacan otras tormas de
control como ¢l que pudiera resultar de convenios entre la controladora y alguna o algunas
sociedades integrantes, y tampoco es necesario para su validez que los acuerdos de las
asambleas o de los consejos de administracion siempre sean mayaritarios -aunque si suelen
serfo- En ellas, la controladora puede abstenerse de votar, total o parcialmente, o puede no

. : i 18
coneurrir a fa Junta respectiva,

7.1 Los grupas financieras

YACOSTA ROMERO, MIGUEL, Derecho Bancanio, Editorial Posraa, 4a edicion, México, 1891, p. 325.
YBARRERA GRAF, JORGE, Ley para regular las agiupaciones financieras: Analisis y braves comentarios,
Revista de Detacho Privado, Ado 2, nimero 4, enero-abril 1991, p. 187.



f.os grupos financicros solo pueden serlos que se imtegren con algunas de las entidades
financieras que seiala el art. 7 v una sociedad controladora Las emidades financieras son
almacenes generales de deposit, arrendadoras tinancieras, empresas de factoraje tinanciero,
casas de cambio, instituciones de fanzas, instituciones de seguros, sociedades financieras de
objeta fimitada, casas de bolsa, instituciones de banca maltiple, asi como por sociedades
operadoras de sociedades de inversion

El grupu financiera podrd tormarse por cuando menos dos tipos diferentes de las
entidades financieras siguientes institiciones de banca multiple, casas de bolsa ¢ instituciones
de segnros. B los casos en que el grupo no incluya a dos de las mencionadas enticadles debera
contar por fo menos con tres tipos diferentes de entidades financieras de las citadas en el
parrafo anterior, que no sean sociedades operadoras de sociedades de inversion,

La Secretaria de tacienda y Crédito Pablico (en adelante  SHCP), mediante
dispusiciones de caracter general, podri autorizar que otras sociedades puedan formar parie de

estos grupos (art 7)

7.2 Incorporacion de uma nueva sociedad a un grupa ya cansutuido

El art 10 se reliere a tres supuestos de incorporacion a gmpos previamente
constituidos:
a/ Que se trate de una sociedad distinta del grupo, que desee formar parte de ¢l;
b/ Que se fusionen dos 0 mas grupos, y que del fusionante vaya a formar parte una sociedad
fusionada que no integraba aquel grupo fusionante,
¢/ Fusion de dos o mas entidades participantes en un mismo grupo. Este altimo supuesto solo
dlavfa Jugar a la incorporacion de una socicdad, cuando en virtud de la fusion desaparecieron

1odas las fusionadas y se creara una nueva sociedad fusionante (fusion por ereacion).
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LI procedimiento que <lebe seguirse, es con autorizacion en todo caso de SHCP oyendo
[a opinion del Banco de México y, segin corresponda, de las Comisiones nacionales especiales

correspondientes, y se precisa en las fracciones [a VEdel mismo are. 10

7.3 Facultades de las entidades financieras que tormen parte de un grupo

Las cnumera ¢l art. 8, que se refiere a actividades y funciones propias de cada una de las
sociedades agrupadas en cuanto miembras de la respectiva agrupacion Ellas son:
&/ "Actuar de manera conjunta frente al publico, ofrecer servicios complementanios y ostentarse
como integrantes del grupo” (fr. 1),
b/ "Usar denaminaciones iguales o semejantes que las identilique frente al publico camo
integrantes de un misma grupo”, @ bien conservar sy denominacion oroginal y en tal caso
afidirle a ella las palabras Grupo Financiero y la denominacion de éste;
¢/ Llevar a cabo las operacianes que le san propias a través de "sucursales y oficinas de
atencion al piblico de otras entidades financieras integrantes del grupe financicro de
cantormidad can las reglas generales que dicte fa SHCP" (fr. 1H).

En ningin caso, -agrega la norma-, podrin realizar operaciones de las entidades

- . . . v . !
financieras, integrantes del grupo a través de fas oficinas de la controladora."

7.4 Prohibiciones y limitaciones de adquisicion de acciones entre las entidades
financieras integrantes de un Grupo.

Sedala ¢l art. 31 que fas e¢ntidades financieras integrantes de un grupo solo podran
adquirir acciones representativas del capital de otras entidades financieras de conformidad con
las disposiciones aplicables, y sin exceder del uno por ciento del capital pagado de 1a emisora;

en ningln caso participaran en el capital de los otros integrantes del grupa. Asimisnio, los

®Ibidem, p.189



integrantes del grupo podran nvertiv en tiulos representativos del capital social de entidades
tinancieras del exterior, previa antonzacion de Ly SHOP

Na obstante fo amerior, permite que las instituciones de seguros y tanzas participen en
¢l capital de orras instituciones

Los integrantes de un grupo tampoco deberan participar en el capital de las personas
morales que, a su vez, sean accionistas de fa comtraladora o de las demas participantes del

wpo

7.5 De la sociedad controladora Acciones que emita

La sociedad controladora debe ser una sociedad por aceiones, y mids precisamente una
S.A, no una sociedad en comandita por acciones, que a pesar de estar reglamentada en la
LGSM, no se practica en México, aunque no hay impedimento legal para que se utilice.”

En segundo lugar, todas las acciones que emita, independientemente de la persona o
mstitucion que las suseriba, "en todo el tiempo deberin mantencrse en deposito en la Indeval”,
¢l que "en ningin mamento se encantrard obligada a entregard a sus titulares”, o sea que, (Se
trata de un deposito obligatario que puede resultar permanente a juicio y eleecion de la
depositaria? Los titulares de dichas acciones depositadas de la sociedad controladora, solo
podran ¢jercitar sus derechos de accionistas en ella, a través de la Indeval y de acuerdo con las
normas que las rigen que indica la LMV, o que en casa de ser asi, constituye una grave escollo
para constituir y funcionar estas sociedades controladoras.”’

El capital social de las sociedades controladoras estard formado por una parte ordinaria
y podri también estar integrado por una parte adicional. El capital social ordinario de las
sociedades controladoras se integrard por acciones de la seric "A", que representardn el 51%

det capital ordinario de la sociedad.

Ubidem, p.190.
2 1bidem,
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Asimismo, el 49% de ta parte ordinasin del capital social, podri integrarse indistinga o
conftamente por acciones serie "A”, "By "CYda serie "0 solo podri emitirse hasta por o
30% de dicho capial ordinano

En su caso, o capital social adicional estara representado por acciones serie "L", que
podran emitirse hasta por un monto equivalente al 30% del capital social ordinario de Iz
sociedad, previa antorizacion de fx Comision Nacional Bancaria y de Valores (en adelante
CNBV) (art. 18).

£ regimen de estas tres clases de series s of siguiente:

a) Las acciones de la serie "A” s0lo podrin adquirirse por las personas fisicas mexicanas y
sociedades de inversion comunes exclusivas para esas personas, por el Fondo Bancario de
Proteceidn al - Ahorro, asi como por el Fondo de Proteccion y Garantia a que se refiere fa
LMV,

b) Las acciones de la serie “B" solo podrin adgquirirse por fas personas sedaladas en el parrato
anterior, por personas marales mexicanas cuyos estatutos contengan clausula de exclusion
directa e indirecta de extranjeros, asi como por inversionistas institucionales de lus
mencionados en el art. 19 de la ley

¢) Las acctones de las series "C" y "L" podrin adquirirse por fas personas a que se refiere eof
parrato anterior, por las demds personas mexicanas, asi como por personas fisicas o morales
extranjeras {art. {8).

Ef art. I8 bis establece que las acciones serin de igual valor, dentro de cada serie,
conferiran a sus tenedores los mismos derechos, y deberan pagarse integramente en efectivo en

wyw

¢l acto de ser suscritas. Asimismo, prevee fa posibitidad de emitir acciones serie "L", que e
términos gencrales son similares a las acciones preferentes de voto limitado de la LGSM
Por inversionistas institucionales entiende la ley: o/ instituciones de seguros y fianzas,

pero solo cuando papuen dichas acciones serie B invirticndo sus seservas técnicas y para
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Huctuaciones de valores, b/ "los tondas de pensiones o jubilacianes de personas (que sean)
complementarias a las que establece 1a Ley del Seguro Sacial; of las primas de antigiiedad, que
cumplan los requisitos seialados por la LISR 'y de las demas que la SHCP antorice
expresamente oyendo la opinion de la CNBV"

Sin embargo, tratandose de estos inversionistas institucionales, cuandu ellos sean
"imegrantes a controlados directa o indirectamente por pasticipantes de un grupo (ademds del
control que sobre eflos fenga la saciedad controladora) ne padran adquiriv acciones
representativas del capital social de fa controladora o de las demas integrantes del grupo®. Is
decir. en este supuesto de un dable control de fas imegrantes de un grupo, se prohibe las
inversiones reciprocas, v sea de fa sociedad controfadora, hasta el 51%, y de olra u otras

. ) . 2
sociedades integrantes del mismo grupo

7.6 Limites a la tenencia de acciones de un grupo financiero y efectividad del control
sabre estos fimites:

£l art. 20 estatuye que ninguna persona fisica o moral podrd adquiric directa o
indirectamente, mediante una o varias operaciones de cualquier naturateza. simultineas o
sucesivas, el controf de mas del 5% del capital social de una sociedad contraladora. La SHCP
podri autarizar, cuando a su juicio asi se justifique, un porcentaje mayor, sin exceder en caso
aluuno del 10%. Se excepttan a los inversionistas institucionales en ciertos casas (K1), a los
tondos de proteccion al ahorro y el de garantia de la LMV (£11), a las personas que adquicran
aceiones, en virtud de programas aprobados por SHCP, conducentes a la fusion de grupos
financicros (£.111) y a las entidades financieras del exterior, hasta el 20% del capital social, en

acciones serie "C" (£'V).

“Ibjdem, pp. 191y 192.
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Para que un gropa de personas adquiera, directa o indirectamente, el control de una
sociedad controladora, se requiere aprobacion de SHCP Gart. 20 bis)

Para hacer efectivos los porcentajes maximos de acciones de fa controlidora, ag como
fa fimitacion a que se refiere ef art. 20, la LRAF impone alyunas sanciones para ¢l caso de fa
infraccion o las distintas reghs, en contra de los accionistas de la sociedad miembro de la
controfadora (art. 21), y en contra de fa controladora misma (esto es, en el caso del art. 35).

Barrera Graf, opina con razon que dichas sanciones son mury leves y que deberian
comprender, ademas de los socios, a los funcionarios de la controladora que resuftaran
responsables de las tracciones relativas. Senala que debertan tipiticarse delitos sancionados con
severas penas corporales y pecuniarias contra las socicdades-socios infractores, y en contra de
fa propia controladora () Bl sistema utilizado por la ley hace pensar que las sanciones son
tenues y totalmente insuficientes, y que lejos de evilar adquisiciones de acciones en exceso de
los limites, la propiciasan, anto porque el dafo patiimonial del infractor puede no existir o ser
minimo (en el caso, por gjemplo, de que el 50% del valor de ks accianes que se "vendan” a la
controladora iguale o supere el valor wriginal de aduisicion de cllas), como porque la
autaridad sancianadora (SH) decida no aplicar las penas pecunianias que la ley ﬁje.23

Estas sanciones son las siguientes:

a) La prohibicion de inseribir las suscripeiones refativas de fas acciones en el libro de reyistro de
acciones a que se retiere el art. 128 LGSM. La consecuencia de esta falta de inscripcion es que
la sociedad solo quede obligada a reconocer como socios a las inscritos y respecto al nimero
de acciones debidamente inscritas (art. 129 LGSM);

b) El seuundo parrafo del mismo art. 12 LRAF prevé que quienes "convengan lo previsto en los
articulos {8 a 20 bis sevin sancianados por fa SHCP”: La sancion solo parece alcanzar a las

socios, na a los funcionarios responsables de dicha inseripeion indebida en el libro; consisten en

MNbidem, p. 192.



VK
225

que "las acciones que excedan de fos limites fijados” se vendan a la controladora af 0% del
menor valor que tvieran entre su valor en libros y su valor de mercado. Agrega of precepto,
parrato cuarto, que el beneticio que se obtenga (asea, el excedente del 50% a que se vendan a
fa cantroladora) serd entregado por la controladora al gobierno federal” sin que se establezca
por qué concepto legal entraria cse excedente al erario federal, es posible que esta disposicion
se considere como confiscatoria, en viakacion def art. 22, parrato segundo constitucionat

Ef penddtimo parvato def art. 21 indica que las sunciones por éf establecidas son sin
perjuicio de otras "que conforie a ésta u otras leyes fieran aplicables”. En opinion de Barrera
Graf, se aplicaran las disposiciones del Cadigo Penad relativas al fraude y simulacion
fraudulenta, en casos en que las limitaciones para la adguisicion de acciones a los accionistas se
burlaran o trataran de burlarse por medio de prestanombres o de otros wegocias ocultos

Por uitimo, aquettas acciones vendidas a la controladora y pagadas por elfa al 50% de su
valos en fibros o de mercado, que el Gitimo parrato de art. 21 Hama "accianes reembolsadas”, se
convertiran y s¢ mantendran por ki cantrofadora como aceiones de tesoreria (es decir, acciones
no suscritas nt pagadas), con un régimen especial transitorin de seis meses de duracion durante
los cuales, aparanteniente, se computarian en el capital social -lo que parece totalmente
inadmisible- y al ranscurso de dicho plazo, st no se han colocado, "fa controladora procedera a

. . 5
reducir su capital..”

7.7 Operaciones autorizadas a la controladora y a sus socios

La funcion y las actividades juridicas de Ia controladora sc fimitan, en general, a su
N . . coL 2
fimcion de control de fas sociedades que fa integren como accionistas

Elart. 23 establece que el capital de la cottroladora se deberi invertir en:

Fibidem, pp. 192y 193,
“ibidem, p. 193
“ipidem.
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L8

I Acciones endtidas por las demas integrantes del grupo. La controladora solo podra participar
en eof capital de sociedades distintas a las participantes del grupo, en fos casos de mcorporacion
o fusion conforme a lo previsto en el act. 10

I Iamucbles, mabiliario y equipo, estrictamente indispensables para ta resalizacion de su
objeto.

Hi. Valores a cargo del Gobiemo Federal, instrumentos de captacion bancaria y otras
inversiones que autorice fa SHCP.

IV Tialos representativos de cuando menas ¢ 51% del capital ordinario de entidades
financicras del exterior, con awtorizacion de SHCP.

La contyoladora sélo puede contraer pasivos directos o contingentes y dar en garantia
sus propiedades cuando se trate del convenio del art. 28 de la ley; o de las aperaciones con los
fondos mencionados, o con autorizacion del Banco de México, tratandose de la emision de
obligaciones subordinadas de conversion forzosa a titmlos representativos de su capital y de
obtencion de eréditos a earto plazo, en tanto se realiza fa colocacion de acciones con motivo de
las operaciones del art. 10 de fa ley.

Por {o que se reficre a las sociedades miembros, en ténminos gencrales tienen amplia
libertad de funcionar segun su objeto, y pueden hacerlo aisladamente, v bien, como se
desprende del art. 8 fr, I, a través de "oficinas y sucursates de atencion af piblico de otras
entidades finaneieras integrantes del grupo”, y en este casa, "de conformidad con las reglas
generafes que (al efecio) dicte SHCP". Limitaciones a dicha fibertad de actuar de los accionistas
pueden derivar de "criterios generales a seguir para evitar conflictos de interés entre fos
particulares del grupo®, y del "convenia de responsabilidades que debe cefebrasse entre Ia

- . 7
cantroladara y cada uno de sus accionistas, a que se refiere el art. 28 (art. 9 fr.1v)"?

“inidem, pp. 193y 194,
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7 8 Organo de administracton de Ta controladora

La LRAF establece las siguientes reglas:
I "Estard integrado, dice el art. 24, a eleccion de la sociedad, por once, por veintidas, o pos
multiplos de pnce (treinta y tres, cuaremta y cuatro, ete) Los accionistas de Ja serie "A"
designaran seis en ¢l primer caso, doce en el segundo, et los de la serie "B "hasta cinco” o
"hasta dicz". ete .y los de da serie "C*, en el caso de "once consgjeros” por cada 10% del
capital pagado correspondiente a cada serie. podrin nombrar a un consejero, y st son 22 los
miembros, “por cada cinco por ciento de dicho capital pagado podran nombrar un consejero”.

Hay que aclarar que en el caso de fa serie "C", el maximo que les correspondera serd de
tres miembros en caso de T consejeros, ya que el maximo de capital pagado gue puedan
representar serd de 30%, y de 6 miembros en ef caso de 22 consejeros, cic.; que el namero de
cansejeros de esta serie se restard del que corresponda a la serie "B, si el consejo es de H,

W

seran 6 los de la "Cy los de la "B", ete

2. Que la ley reconace (art. 24, parrafo tercero) un derecho a las minorias de accionistas dentro
de cada serie "que representen cuando menos un diez o un cinco par ciento segin se trate de
consejas de administracion integrados por t1 o por 22 miembros, respectivamente, del capital
pagado de la controfadora, para designar un consejero de la Serie que corresponde”. Por tanto,
tratandose de fa serie "A°, en el caso de Ll miembros del consejo, de fos 6 que correspondan a
esta serie, hasta 5 de ellos podran corresponder a cinco grupos minoritarivs que integren la
Serie, y s0lo uno a la serie en su conjunto.

Para estos supuestos de nombramientos de consejeros minoritarios, fa Gltima parte del
parrato tercero establece una regla especial: "Solo podrin revocarse el nombramiento de los
conscjeros a que se refiere este parrato, cuando se revoque el nombramiento de todos los
demis miembros de fa misma serie”. Regla ésta que no protege debidamente a los grupos

minoritarios, ya que la mayoria de votos de 1a asamblea puede revocar a todos los mienbros de
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aquellos grupos, sin tocar a los consejeros mayoritarios o minoritarios de otras series la regla
debida es que la mayoria de vatos de los accianistas no revaque el o fos nombramientos hechos
por ta o las minorias, sin revocar a todos los demas consejeros.

3. FJ presidente del Conscjo (a quien la LRAF no atorga vato de calidad, pero si fo hace ¢l ant.
143 parrato tercera de la LGSM, de aplicacion supletoria) debera elegirse entre los propietarios
de la serie "A". Por cada propietario, agrega la norma (are. 24 iltimo parrato), se nombrard un

suplente

2.9 Director General

Puede a no ser miembro del Consejo de Administracion de la controladora {afirmacion
que desprendemos tanto de la redaccion de la fr. 1 del ant. 25: "podran ser consejeros.., fi. 1.
¢l director general”, cama de Ja del ultimo parrafo det art. 26. "¢l nombramiento de consejeros,
comisarios, de director general y de los funcionarios...”. La LRAF no establece sus facultades y
sus limitaciones, lo que constituye una grave omiision, Por el nombre con que se le designa, of
director general, creemos que se trala de un representante general, similar al factor, quien segin
elart. 309 det Codigo de Comercio puede realizar todos los actos concernientes a su empresa,
salvo las limitaciones que indique el pacto social y que aparezcan inscritas en el Registro
Piblico de Comercio (art. 10 LGSM).

Lvs requisitos que deben concurrir en la persona que se designe como disector general,
tos sefala ef art. 26. También esta disposicion hace referencia a los impedimentos para serlo.
De las distintas partes del art. 26 es de relevante importancia el tltimo parrafo, segin el cual ef
nombramiento no solo del director general, sino también de todos los consejeros, de los
comisarios y de los funcionarios que acupen cargos con la jerarquia inmediata inferior a la de
aquél {v. gr. subdirector, gerente, subgerente), (s6lo) surtird efectos previa aprobacion, que,

por acuerdo de su Junta de Gobierno, otorgue la Comision que supervise a la controtadora, la



que en gjercicio de ésta ieultad procurara evitar que se presenten fenomenos de concentracion

RS : _ et 28
mdebida o inconveniente para el sistesna

210 Organa y sistema de vigilancia de fa comroladora

Como en el caso de fas S A, reguladas por la LGSM, Ta vigilancia corre a cargo de up
argano especial, constituido por una o varios comisarios (arts. 164 y ss. LGSM). La LRAF no
habla de dicho drgano de vigilancia, por fo que se debe considerar supletoria aquella ley,
miixime que en algunas de sus disposiciones (ants 26 dltmo picrafo y 27 primer parrafo) si
habla de los comisarios, a quienes sujett en cuanto a su nombramiento , a la aprabacion de la
himta de Gobierno de ka “Comision que supervise a la controladora” En cambio, no existen
disposiciones respecto a los requisitos, calidades, a los impedimentos y a las funciones de fos
comisarios (salvo la disposicion general de fa fr. V del art. 25), por lo que también dehen regir
supletoriamente fas disposiciones de fa LGSM en todo aguelto que no resulte incompatible con
la LRAF

En cuanto a esa "Comision que supervise a4 la controladora™ de fa que nada se dice
sobre su naturaleza, ni sus funciones, ni su integracion, pero a la que se refieren Jos arts. 26 in
fine y 27, parece ser distinta de ofra, iguaimente misteriosa y ayuna de fundamentacion legal, a
que alude el art. 30y a ta que denomina "Comisian que supervise @ la entidad financiera
integrante del grupo de fa SHCP determive como preponderante como dentro del mismo
grupo”. Y agrega este precepto: "Para tal efecto, (o sea, para of efecto de que la SHCP
detemine conio preponderante a algunas de las entidades tinancieras) tomard en cuenta entre
otros elementos del juicio, el capital contable de ta entidad de que se trate”.

Pues bien, fo ewrioso de esta segunda Comision es que, segtmn el art. 30, somete a fa

controladara a su inspeccian y vigitancia -que son las funciones propias del comisario de las

Bihidem, p. 195



S A - en cambio, la Comision gue supervise a la controladora solo resuelve sobre "la remocion
de los consejeros, del director general, de los comisarios y demas tuncionarios ", que en la
LGSM son funcianes propias de la asamblea ordinaria de accionistas; y sobre la inhabilitacion
de dichas personas "por un periado de seis ineses a diez afos". Lo que resulta inconstitucional,
tanto porque la sancion es "inusitada y transcendental”, como por no ser dictada por autoridad

Co L
judicial, sino por una comision administrativa

211 Responsabilidad de la controladora

Sobre este tema ya tratamos ampliamente en el capitulo sobre la personalidad en un
grupo de sociedades, por lo que aqui nos limitaremos a hacer algunas observaciones:

La primera es la duda que surge sobre el caracer de dichas responsabilidades de la
cantroladora. No parecen ser de pleno derecho, sino que se adquieren en virtud de convenio,
aungue este parece ser uno de los presupuestos de la autorizacion que tiene que conceder la
SHCP (art. 9 fr. 1V) para fa constitucion y el funcionamiento del grupo. De cualquier manera,
se trata de una responsabilidad derivada de contrato, como dice Barrera Graf, aunque estamns
en desacuerdo con €l en que se apliquen sin mas los principios relativos de las contratos, sobre
conseptimiento, objeto, fin y forma, asi como lesion, nulidad y rescision * dado que mas que
en un contrato es un acto complejo, que se realiza mas por la ley que por acuerdo entre las
partes, y por los mismos, os principios sobre los contratos se aplicarian can restricciones, y en
altima instancia, como rama supletoria del derecho mercantil.

Por lo que se reficre a la responsabilidad ilimitada de la controladora a que se refieren
los dos primeros puntos (fr. 1y 1), ella convierte a la controladlora en una sociedad-garante de
todas y cada una de las sociedades controladas y de todo y cada uno de los acreedores de ellas;

por otra parte, desvirtia ¢l cardcter de sociedad anonima de tal controladora por lo que

Ppidem, pp. 195 y 196
."Olbidem. pp. 196y 197,



231

respecta a sus socios (las entidades tinancieras que la integran), que en lngar de responder de
las deudas sociales solamente con el monto de sus aportaciones (como ordena el art. 87 de la
1.GSM), responderan. en realidad, con la parte que les correspoada en ef patrimonio social de
la controladora. Dicha responsabilidad ilimitada resulta tan abrumadora, gue Barrera Graf
apinaba que iba a ser dificil que en la practica se acuda a este fenomeno de la concentracion de
CIMpresas N cosa que ha sido desmentida en la realidad, por la giun cantidad de grupos
financieros constituidos A lo anterior le sumamos el caracter inconstitucional de dicha
responsabilidad, que deberia ser determinado por ta autoridad judicial.

No amengua lag eriticas mencionadas que la resﬁonsnbilkl:ul de la controladora sea
subsidiaria; ¢llo quiere decir que cuando alguna a algunas de las entidades financieras
controladas no cumpla con sus obligaciones -cualquiera a todas ellas, con tat de que le sean
propiis- responderd la cantroladora. Se trata, como también en ¢f casa de la fr. I, ana garantia
adicional, de caracter legal, que presenta fa controladora a tados y cada uno de los acreedores
de todas y cada una de las sociedades-accionistas de clla para ellos, para la figura de la
agrupacion financicra que establece la LRAF si resulta ampliamente satistactoria. Pero surgen
las preguntas: Es a ellos, a los eventuales acreedores (incluyendo preterentisimamente al tisico)
a quienes busca proteger, o bien, al sistema tinanciero mismo y a las entidades financieras
integrantes del grupo? Son cllos, los acreedores de dichas entidades financieras y no éstas, las
que resolveran la agrupacion en torno de una controladora?™

Todas estas cuestiones deben llevar a plantear y a regular mejor una institueion nueva, y

por eso peligrosa, como es la responsabilidad de la controladora en un grupo financiero

2.12 De las Filiales de Instituciones Financieras del Exterior

Mibidem, p. 197
Ztoidem.
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Por reformas del 23 de diciembre de 1993, para armonizar nuesira legishicion tinanciera
en relacion a fos cambios que conlleva el Tranada de Libre Comercio, se afiadio un capintdo a la
ley denominado "De las Filiales de  Insiituciones Financieras del Exterior” por el que se
autoriza a entidades financicras del exterior (en adelante 1FE) constituiv  sociedades
controladoras filiales, para que actien como sociedades controladoras de un grupo financiero
(art. 27 A). Para cllo, requieren de autorizacion por parte de la SHCP (art. 27 D).

Para poderse constitnir como tal, requicren estar expresamente autorizadas por un
ratado o acuerdo internacional aplicable (art. 27 F).

Los requisitos para la solicitud de awtorizacion son similares a los que exigen para las
grupos financieros en general (art. 27 Q).

E} capital social de estas sociedades debera estar integrado por wna sola serie de
acciones, debiendo la IFE ser propietaria de aceiones que representen cuandao menos el 99% de
1a Filial (art 27 ).

Las acciones representativas el capital social de una Sociedad Controladora Filial o
una entidad financiera filial, para enajenarse requieren autorizacion de SHCP, debiéndose en
principio, modificarse los estatutos de fa Sociedad Controladora Filial (en adelante SCF) (art
a7hH

La SHCP puede autorizar que una IFE v una SCF adquieran acciones representativas
del capital social de una sociedad controladora de un grupo financiero, a de que uma SCF
adquieran acciones representativas de una entidad financiera en cuyo capital participen
mayoritariamente mexicanos, con ciertos requisitos (art. 27 J).

Las SCF no pueden, salvo excepciones, emitir obligaciones subordinadas (ait. 27 K).

El consejo de adntinistracion de las SCF estara integrado por lo menvs, por cinco

consejeros, que deben ser residentes en territorio nacional (art. 271.).
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Los dircctores generales no deben cumplir con ef requisito de fa ¥ 1 del art 26, pero
deben residir en territorio nactonal (are 27 M),

El drano de vigilancia de dichas sociedades estard integrado par ko menos jor un
comisario nombrada por la IFE propietarta de ks acciones de la SCF.

En general, podermos sefialar que tal regulacion es satistactoria, mmaque no pone limites
en la tenencia accionaria de las SCF, lo que si se hace con respecta a b posesion accionarial de
las sociedades comraladoras de grupos financieras, lo cuaf es inequitativo hacia estos.

£l problema que vemos en ello es que no sea un sintoma de trato preferencial a los
extranjeros en relacion a los mexicanos, que en caso de darse, deberia producir ona reforma

fegislativa pari que estos gocen al menos del mismo trato que los extranjeros.

CONCLUSIONES
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1 Los grupos de sociedades son un fenomeno novedoso, que plantean un sinumero de
cuestiones que requieren revisarse y regularse en el derecho societario mexicano Dada su

rigueza, ofrece machas clasilicaciones posibles

2. Existen muchas formas de agrupacion de empresas, tanto socictarios, como contractuales.
Entre los primeros predomina la saciedad halding, y1a S de RY., que ofrece usos adaptables a la
concentracion de empresas  Entre los contractuales los principales son la asociacion en
participacian, ¢l arrendamiento, la compra-venta, la cesion y el usutiucto de empresa y o

CONSOTCID.

3. Lxisten diversos mecanismos par los que se puede asegurar ¢f contral en un grupa de
empresas, entre los que estan tas sindicatos de accionistas, las acciones de goce y de voto

limitado v las partes sociales enuna §. de RL.

4. Uno de los mayores problemas que se suscitan en el seno de un grupo de sociedades es ¢l
refativo a e personalidad juridica del grupo. Este a su vez plantea problemas como et de la
comunicacion de responsabilidad, el de la validez de los votos en fas asambleas y de los
contratos cetebrados entre las sociedades participantes en un grupo, asi como el det abuso de fa

personalidad juridica er un grupo de sociedades

S. La escision puede ser ¢} negocio juridico conveniente para crear un grupo de sociedades, y

esta regulada por la fey mexicana, de manera adecuada pero insuficiente.



6 En otros paises ya existe una regulacion de las agrupaciones de empresas en forma mis o
menas exhaustiva, sobresaliendo la legislacion alemana sobre grupos de sociedades, que

podrian servir de hase para su regulacion en Mexico.

7. Bn derecho mexicano es necesaria una vegulacion unitaria def fendmena de {os grupos de
empresa, ya que fa legistacion actual sobre el tema es dispersa y fragmentavia La ley de
agrupaciones financieras es fa primera ley que globalmente regula el tendmeno, aunque se limita
al ambito financiero y solo prevee dicha agrupacion por medio de una sociedad controladora.
Tainbién ¢s impartante en esta ley la responsabilidad de ésta saciedad por las deudas de sus
filiales, a través de un convenio de responsabilidad, que plantea varios problemas a resolver en

el derecho de sociedades.
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