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CAPITULO
PLANTEAMIENTO DEL TEMA

1.1 INTRODUCCION

La complejidad de las relaciones comerciales, la libre competencia
motivada por [a apertura de los mercados internacionales, la progresiva desgravacion y
desregulacion de fas importaciones y exportaciones, lo anterior influido por el gran
desarrollo cientifico y tecnoldgico del presente siglo, han impulsado en gran medida a la
expansion y crecimiento de las empresas denominadas transnacionales, las cuales han
provocado en los comerciantes de todo el mundo y especialmente de América Latina un
agrupamiento de los mismos, asi como un cambio en sus procesos aaministralivos,
comerciales y estratégicos, a efecto de hacer frente a los monstruos comerciales,
sociedadss que se encuentran integradas por miles de accionistas, que cuentan con un
respaldo crediticio y financiero inigualable, son duenas de las tecnologias y procesos
mas avanzados. Dichas sociedades canalizan y aplican su potencial en sus mejores
armas la franquicia y la exclusividad.

En este orden de ideas, el Derecho como cientia que busca encontrar en
su fin ultimo a la justicia, utilizando para tal efecto diversos mélodos y medios que han
sido utilizados a través del iempo en distintas cuituras y civilizaciones, no es ajeno a los
constantes cambios que se presentan en las formas de organizacion y convivencia de
nuestra sociedad; cambios que son molivados ‘por la cada vez mayor interaccién y
dependencia de las distintas naciones del planeta.

No debemos olvidar que |a ciencia del Derecho no es exacla, en cuanto a
que los presupueslos propuestos por la misma, no se cumplen indefectiblemente, en
vitud de que el Derecho se dirige a regular conductas encontradas, lo anterior se
desprende del principio de alteridad. Dichas conductas se manifiestan y expresan a través

de personas, por persona debemos entender a la sustancia individual de naturaleza
racional.

.

La regulacion de conductas se traduce en normas, cuyo contenido es un
mandato que vincula a obedacer, lo anterior se traduce en el deber, eslo es el deber es
un mandato contenido en una norma que vincula a obedecer. El problema que se



Asi surge la interrogante de cuales son los efectos que produce en nuestro
sistema juridico, especialmente en el ambito socielario, la realizacion de conductas que
no se encuentran contempladas y reguladas por la Ley y ni siquiera se contempla su

existencia, tal fue el caso de la escision de sociedades.

Dicho problema sera tratado en el presente capitulo introductorio, toda vez
que con la incorporacion de dicha figura a la legislacion Socielaria no consideramos que

sea conveniente tratarlo como un capitulo en la presente tesis.

Los gobernados en goce y ejercicio de las garantias conslitucionales, se
encuentran ante nuestro sistema juridico bajo la siguiente premisa: “todo o que no esta
prohibido a los particulares por la ley, se entiende que les esta permitido”.

Entramos en el ambito de la limitacion de la libertad y autonomia de
voluntad de los particulares, en relacion con los problemas practicos que se presentaron
antes de la reforma a la Ley General de Sociedades Mercantiles, realizada en el mes de
junio de 1992, con la cual se introdujo a la legislacion Societaria, la regulacién de la figura
conocida como escision de sociedades. Antes de abordar el multicitado problema,
debemos reflexionar:

La escision nos ayudara a comprender el nexo causal de las normas que
regulan dicha figura, con las situaciones de hecho que se presentaron en la vida practica
antes de su regulacion.

Comprendiendo las causas y molivos que dieron origen a la reguacion de
la escision en la Ley societaria, entenderemos con mayor claridad el proceso corporativo
que debe observarse para decrelar validamente una escision, asl como los efectos
juridicos que se generan con la adopcion de dicha figura .

No podemos soslayar que el primer ordenamiento juridico en el sistema
legal mexicano que introdujo y reguld la figura de la escision fue el Cadigo Fiscal de la
Federacion, sin embargo los efectos fiscales que genera dicha figura, no constituyeron los

principales mdviles del legislador para realizar la reforma mercantil de! aino de 1992,
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LI INTRODUCCION

La complejidad de las relacidnes comerciales, la libre competencia
molivada por la apertura de los mercados internacionales, la progresiva desgravacion y
desregulacion de las importaciones y exportaciones, lo anterior influido por el gran
desarrollo cientifico y tecnoldgico del presente siglo, han impulsado en gran medida a la
expansion y crecimiento de las empresas denominadas transnacionales, las cuales han
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dependencia de las distintas naciones del planeta.

No debemos alvidar que la ciencia del Derecho no es exacta, en cuanto a
que los presupuestos propuestos por la misma, no se cumplen indefectiblemente, en
vitud de que el Derecho se dirige a regular conductas encontradas, 1o anterior se
desprende del principio de alleridad. Dichas conductas se manifiestan y expresan a través
de personas, por persona debemos entender a la sustancia individual de naturaleza
racional.
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La regulacion de conductas se traduce en noimas, cuyo contenido es un
mandato que vincula a obedecer, lo anterior se traduce en el deber, esto ¢s el deber es

un mandato contenido en una norma que vincula a obedecer. £l problema que se



presenta al jurista es el de encontrar, analizar y deducir el contenida de las normas, a
aste respecto Garcia Maynez comenta " ... Tal contenido deriva de factores enteramente
diversos. Asi por ejemplo en el caso de cada legistacion, encuéntrase determinado por las
situaciones reales que el legistador debe regular, las necesidades econamicas y
culturales de las persopas a quienes la Ley esta destinada y, sobre todo, la idea del
derecho y las exigencias de justicia, la seguridad y el bien comun. Todos estos factores, y
muches otros del mismo juez, determinan la materia de los preceplos juridicos y, en tal

sentido, asumen el caracter de fuentes reales, que son los faclores que determinan el
contenido de tales normas.."!

Asi las cosas, se puede afirmar que siempre la realidad desborda al orden
juridico, dicha situacidn se aceniia en el sistema formalista mexicano, en tal virtud
pueden llegar a presenlarse conductas y siluaciones que afecten la vida social, culiural y
economica de los sujetos de Derecho reconocidos por el propio orden juridico, sin que las
mismas se encuentien reconocidas y reguladas por el imismo,

Serd obra y deber del jurista el descubrir, analizar y deducir dichas
conductas, a efecto de plasmarlas eh normas cuyo contenido como se citd es un
mandato, @ incorporarias en e sistema juridico vigente, lo anterior con la finalidad de
llegar al fin ultimo del Derecho, fa juslicia, y con esto lograr un Derecho preventivo y no
correctivo. Por ofro lado, debemos advertir al lector que en el presente irabajo, nos
referiremos siempre a la sociedad anonima, ya sea comio tal, o con la modalidad de
capital variable, considerando que las otras clases de sociedades reguiadas en ia Ley de
sociedades en su mayoria han caido en desuso en la practica juridica, siendo ademas la
sociedad andnima modelo perfecto para demostrar las ventajas y desventajas que
pueden generar la adopcion de los acuerdos de escisian y fusion.

1.2 APARICION DE LA ESCISION EN LA VIDA JURIDICA

Lo antes expuesto, nos lleva a analizar un problema praclico que se
presentd con una de las figuras objeto del presente trabajo, la escision de las sociedades.

' Garcla Maynez Eduardo. Intraduccion al estudio del derecho. Editorial Pornia. 1990, p.8,



Asi surge la interrogante de cuales son los efectos que produce en nuestro
sistema juridico, especialmente en el ambito societario, la realizacién de conductas que
no se encuentran contempladas y reguladas por la Ley y ni siquiera se contempla su
existencia, tal fue el caso de la escision de sociedades.

Dicho problema sera tratado en el presente capitulo introductorio, toda vez
que con la incorporacion de dicha figura a la legislacion Societaria no consideramos que
sea conveniente tratarlo como un capitulo en la presente lesis.

Los gobernados en goce y ejercicio de las garantias constitucionales, se
encuentran ante nuestro sistema juridica bajo la siguiente premisa: "todo lo que no esta
prohibido a los particulares por la ley, se enliende que les estad pernmitido”.

Entramos en el ambito de la limitacion de la libead y autonomia de
voluntad de los particulares, en relacion con los problemas praclicos que se presentaron
antes de la reforma a la Ley General de Sociedades Mercantiles, realizada en el mes de
junio de 1992, con la cual se introdujo a la legislacion Societaria, la regulacion de la figura
conocida como escision de sociedades. Antes de abordar el mullicilado problema,
debemos reflexionar.

La escision nos ayudara a comprender el nexo causal de ias normas que
regulan dicha figura, con las situaciones de hecho que se presentaron en la vida praclica
antes de su regulacion.

Comprendiendo las causas y motivos que dieron origen a la reguiacion de
la escision en la Ley societaria, enlenderemos con mayor claridad el proceso corporativo
que debe observarse para decretar validamente una escision, asl como los efeclos
juridicos que se generan con la adopcién de dicha figura .

No podemos soslayar que el primer ordenamiento juridico en el sistema
legal mexicano que introdujo y regulo la figura de Ia escision fue el Codigo Fiscal de 1a
Federacion, sin embargo los efectos fiscales que genera dicha figura; no constituyeron los
principales moviles del legislador para realizar la reforma mercantil del afio de 1992.



Consideramos que la reforma Sacietaria se inspiré principalmente en los siguientes
puntos.

1. Proteccion y defensa de los accionistas de la sociedad. A fraves del
establecimiento de minimos legales, como lo es el que inicialmente cada uno de los
socios de la sociedad escindente conserve en la sociedad(es) escindida(s) la misma
proporcion de teneiicia accionaria que le corresponde en la sociedad escindente.

Se conceds un derecho de minoria a los accionistas disidentes, consistente
en la facultad de oponerse judicialmente a la resolucidn de escision de la sociedad,
siempre y cuando representen el 20% (veinte por ciento) del capital social de la sociedad,
y dicha opaosician se presente ante la autoridad judicial det orden comun, dentro del
término establecido en la fraccion V del articulo 228-bis de la ley societaria.

Asi también y a diferencia de la fusion, se concede expresamente a los
socios disidentes el derecho de separacion, de conformidad con ia Fraccion Vil del
articulo 228-Bis de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Derecho de separacion
que sera objeto de estudio en el presente frabajo.

2. Proteccion y defensa del orden publico, El orden publico, entendido en
nuesiro punto de vista como la proteccion de los intereses y derechos de terceros,
intereses que requieren ser tutelados en la Ley. Ahora bien, esto no implica que antes de
la reforma de 1992, un tercero, par ejemplo un acreedor, no contare con accidn judictal
alguna para atacar la resolucion de escision de una sociedad andnima, ya que la
adopcidn y ejecucion de la escisian puede constituirse en fraude de acreedoares.

Ahora bien, dentro de las disposiciones que fegulan aclualmenie |a
escision, enconframos algunas que prolegen los intereses de lerceros, asi cualquier
acreedor que lenga interés juridico podrd oponerse judicialmente a la escisidn, asi como
los acreedores que no hubieren dado consentimiento expreso para la adopcion del
acuerdo de escision, gozaran del beneficio de {a solidaridad, respecto de los crédites
contratados originalmente con la sociedad escindente, considerandose deudores



solidarios 1a escindente y a(s) escindida(s), esta(s) dltima(s) Gnicamente por un monto no
superior al valor del activo neto que les fue atribuido por efecto de la escision,

3. Proteccidn al principio societario conocido como “animo contraiendo
societatis”. Principio que no es otra cosa que la voluntad de los accionistas de seguir
participando y perteneciendo a la sociedad conforme a los hneamientos esenciales
pactados en el contrato social. Lo anterior se actualiza cuando se dispone que la escision
debe de tomarse en una asamblea extraordinaria de accionisias, lo que implica un

respelo a la voluntad que represente la mayoria de opinion e intereses en la sociedad.

El legislador bien pudo disponer que las resoluciones de escision fueren
lomadas por regla general en asamblea general ordinaria de accionistas, y por excepcion
en asamblea extraordinaria, cuando por efeclo de la escision de que se trate (pura,
impura), se disuelva anticipadamente la sociedad escindente, o hien esta ultima sufra una
disminucidon en el capital social fijo sin derecho a retiro. Esto es, uno de los efectos
esenciales de la escision, consiste en 1a transmision de la totalidad o parte del activo,
pasivo y capital de 1a sociedad escindente, teniendo como consecuencia forzosa en la
escision pura, la disolucién anticipada de la sociedad, y en la escisién impura o por
excorporacion, la disminucion del capital social de la sociedad, ya sea en la parte fija o
variable.

Por tat motivo aun cuando la ley societaria al regular |2 escision no hubiere
establecido que dicho acuerdo deberia adoptarse en asamblea extraordinaria de
accionistas, éste debe tomarse en dicha asamblea, cuando la escision traiga como efecto
en la escindente la disolucion anticipada de la misma, o la disminucion del capital fijo sin
derecho a retiro, lo anterior con fundamento en el articulo 182 de la ley de sociedades.

Por tante podemos suponer que el legislador previendo lo expuesto en el
parrafo anterior, establecio la obligacion de que el acuerdo de escision se tome en
asamblea de accionistas, requerida para la modificacion del contrato social.
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Asi las cosas, podemos deducir los siguientes efectos inherentes a la
escision, que se presentaran en forma separada, dependiendo de la escision de que se
trate.

1. Disolucion anticipada de la sociedad escindente. (Para algunos autores
debe referirse como periodo de disolucion y liquidacion). Cuando por efecto de |a escision
la sociedad escindente transmite la totalidad del activo, pasivo y capital, generando por
logica la disolucion anlicipada de la sociedad, acuerdo que independientemente del
relativo a la escision, debe adoplarse en asamblea extraordinaria de accionistas,
conforme a lo establecido en la fraccion I del articulo 182 de la ley de sociedades.

2. Disminucion del capital social de la sociedad anonima escindente. Como
lo dispone la ley societaria, toda disminucion del capital social fijo sin derecho a retiro
debe adoptarse en asamblea extraordinaria de accionistas; asi cuando se decteta una
escision por excorporacion, el capital social de la escindente disminuye (ya sea en la
parte fija o variable), siendo necesarlo realizar modificacidnes al contrato social cuando se
disminuya el capital fijo sin derecho a reliro, con lo que la escision por excorporacion
genera un doble efecto, consistente en la disminucién del capital social de la escindente,
y la constitucion de una o mas sociedades, mismas que se constituyen conforme al
capital social disminuido de la escindente y los activos aportados por esta, que amparen

las acciones suscritas y pagadas de la(s) escindida(s).

Ahora bien, la ley societaria refiere en el articulo 228-bis ".0 cuando la
escindente, sin extinguirse, aporta en bloque parte de su activo, pasivo y capital a otra u
otras sociedades de nueva creacion.”

De lo anlerior se desprende la posibilidad de que la escindente operando
como sociedad andnima de capital variable, puede atribuir a la(s) escindida(s) parte de su
capital variable, sin lener que afectar el capital social fijo sin derecho a retiro, esto en
virtud de que la Ley no distingue la clase de capital social de la escindente, que debe
atribuirse a las sociedades de nueva creacion. Lo anles citado, nos conduce a formular
los siguientes cuestionamientos.



1. ¢Por qué razon el legislador no optd por la posibilidad de adoptar un
acuerdo de escision excorporativa de una sociedad anénima de capital variable, en una
asamblea general ordinaria de accionistas?, ya que como se citd se puede afectar
unicamente el capital vatiable de la escindente y con esto no modificar el contrato social.

2. (Podra tener efectos de escision excorporativa, la resolucion de una
sociedad de capital variable, en la cual se resuelva aportar Gnicamente capital variable,
sin afectar el capital fijo sin.derecho a retiro?.

Como se expuso, €l legistador considero que la adopcion de un acuerdo de
escision, provocaria un cisma en el animo y expectativas de los accionistas, y por tal
motivo en defensa del principio conocido como “animo contraiendo societatis”, se
contemplo que el acuerdo de escisidn fuese tomado en asamblea extraordinaria de
accionistas, aun cuando el legislador también tuvo influencia de las disposiciones que
regulan la fusion de sociedades, Sin embargo como se afirmd, en los casos de escision
pura y por excorporacion {cuando se afecte el capital social fijo sin derecho a retiro) aun
cuando no se hubiere consignado la obligacion de adoptar {a resolucion de escision en
asamblea extraordinaria, ta misma deberia tomarse en la citada asamblea, de
conformidad con fo establecido en el articulo 182 de la Ley de sociedades.

Hasta este momento, hemos expuesto algunas de las consideraciones
relativas al analisis de la escision, figura que se incorpord en [echa reciente a nuestra
legislacion societaria, no habiendo hecho mencion a la fusion de sociedades, figura que
también es objeto de estudio del presente trabajo y que guarda estrecha relacion con fa
escision de sociadades, especialmente en lo que se refiere al proceso corporativo para
adoptar dichas figuras, asi como en su efecto caracteristico, consistente en la transmision
en un solo aclo de activo, pasivo y capital.

1.3 POSIBILIDAD DE LA ESCISION ANTES DE SU REGULACION.

Consideramos de provecho, el plantearnos una cueslion que ha sido
debatida por muchos autores, y que serd fralada en este capitulo, toda vez que la



polémica suscitada por la misma, no liene razon de ser actualmente, y por tanto
preferimos abordarla como un mero antecedente del presente trabajo.

Como se apuntd, al principio del presente capitulo, la escision surge a la
vida practica como una necesidad, motivada por el deseo de ciertas personas morales de
evitar ubicarse en la hipotesis normativa contenida en la norma fiscal, o bien como una
medida econdmico-contable, toda vez que la adopcion de la escision puede generar una
racionalizacion y disminucion en los gastos, coslos, procesos productivos y
administrativos de la sociedad escindante, sin que los accionistas de esta ultima pierdan
el control corporativo en la o las sociedades escindidas. En tal situacion el legislador
mexicano contemplo y regulg la escision por primera vez en ordenamientos fiscales, tales
como el Codigo Fiscal de la Federacion, Ley detl Impueste Sobre la Renta, Ley del
Impuesto al Activo. Asi las cosas, en un principio 1a legistacion fiscal definia a la escision y
la reguig, enfocada principalmente a determinar los posibies sujetos de los impuestos que
5e pudieren generar por efecto de la escision, asi como establecer las situaciones de
hache y derecho que forman el contenide de la hipotesis normativa contenida en la norma
fiscal, mas dicha normatividad no hacia referencia alguna al tratamiento mercantil y

corporativo, ya sea en el ambito externo o intemo de la sociedad, que debia darse a la
figura en comento.

En tal situacién, la cuestion que debid resolverse en su tiempo es la
siguiente.

Hasla la fecha en que no se encontraba contemplada y regulada la
escision de sociedades en la ley societaria (1992), exislia la posibilidad, conforme a el
sistema juridico mexicano, de adoptar un acuerdo de escision gozando de validez juridica
y ala vez pudiere surlir plenos efectos.

Para responder al citado cuestionamiento, transcribiré las palabras que
dirigio el licenciado Emiliano Zubiria Maqueo al auditorio que asistio al Colegio de Notarios
del Distrito Federal, el dia 13 de mayo de 1992, con motivo de los festejos relativos al
bicentenario de la fundacion del citado colegio, en tal ocasion el prestigiado notario hizo
referencla a la viabilidad o inviabilidad de adoptar un acuerdo de escision sin que dicha



figura estuviere contemplada y regulada en la ley de sociedades, el licenciado Zubiria
Maqueo expuso:

"En suma a la fecha, en la que no se encuentra regulada la escision por
nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, existen dos posiciones respecto a la
viabilidad o ala imposibilidad de llevarla a cabo.

En primer lugar la de quienes soslienen la posibilidad de efectuarla, aun
cuando no esté regulada la figura, en base al principio de la autonomia de la voluntad, y
en segundo, |a de quienes seialamos la necesidad de su regulacion en |a Ley General de
Sociedades Mercantiles, a electo de que el acuerdo correspandiente no esté sujeto a
anutacion por parte de terceros” *

El principio de la autonomia de la voluntad, tuvo su mayor auge en ¢l siglo
pasado con el surgimiento del individualismo y el liberalismo economico, al amparo de la
teoria del contrato social de Rousseau, sin dejar de acotar que la concepcion de voluntad
soberana, principalmente en los contratos, tiene su raiz en el Derecho Candnico, dicho
principio se basa en su principal postulado * todo lo que no esta prohibido expresamente
por la ley, esta permitido”. El principio de la autonomia de la voluntad, conforme a la
legislacion civil se encuentra limitado y matizado, dichas limitaciones las encontramos en
el articulo 6 del Cddigo Civil para el Distrito Federal que establece:

“La voluntad de los particulares no puede eximir la observancia de la Ley,
nl alterarla ni modificarla. Solo pueden renunciarse los derechos privados que afecten el
interés publico, cuando la renuncia no alecte a terceros”,

En relacion con el caso que nos ocupa, el Licenciado Zubiria Maqueo
sefala que la Ley societaria cifie a las sociedades mercantiles, a un sistema de
normatividad imperativa y por lo tanto la libertad de éstas se limita al cumplimiento de su

objetivo social, y en lo demas al cumplimiento de ias normas aplicables al respecto y por

? Conferencia Sobre las reformas a la Ley General de Sociedades Mercanliles de 1992, Expositores
Adrian llurbide Galindo y Emiliano Zubiria Maqueo. Celebrada el 13 de mayo de 1992 en el Colegio
de Notarios del Distrito Federal.
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lo tanto los socios de una sociedad mercantil capitalista no tienen libertad para pactar o
establecer en exceso a lo expresamente previsto en la ley societaria y por lo tanto si la
Ley General de Sociedades Mercantiles no contempla ia figura juridica de la escision,
cualquier escision que se lleve a cabo, estara afecta a anulabilidad en virtud de que dicho

acuerdo de escision iria en contra de normas imperativas,

En nuestro particular punto de vista, diferimos de la opinidn y
planteamientos del Licenciado Zubiria Maqueo, toda vez que una sociedad andnima para
la ejecucion y debido cumplimiento de su objeto social, puede realizar todos los actos que
concurran a dicho fin, siempre y cuando dichos actos no violen, alteren, o vayan en contra
de lo establecido en la Ley General de Sociedades Mercantiles, asi como no afecten el
orden publico y no se perjudiquen los derechos de terceros.” En tal consideracion, la
adopcion de un acuerdo de escision, cuando dicha figura no se contemplaba y regulaba
en la Ley societaria, constituia per se un acto totaimente valido, ya que dicho acuerdo no
violaba precepto alguno de la ley socielaria, siempre y cuando los acuerdos de escision,
se adoplaren en la asamblea que correspondiere a los efectos que se generasen,
dependiendo de la clase de escision decretada.(Tratdndose de escision pura y escision
por excorporacion, cuando en esta Ullima se viere afectado el capital fijo sin derecho a
retiro, el acuerdo de escision debia adoptarse en asamblea general extraordinaria de
accionistas). Conforme a lo anterior, el acuerdo de escision no afectaba el orden publico,
en virtud de que con la participacion de los accionistas.en la adopcion de las resoluciones
en lérminos de Ley, el interés publico quedaba resguardado.

Por otro lado, si la resolucion de escision perjudicaba derechos de lerceros,
especialmente los de los acreedores de la sociedad escindente, p bien si por efecto de la
escision, la escindente cayere en estado de insolvencia, conforme a lo previsto en el

3 En relacién con el alcance y finalidad del objeto social estatutario, Francisco José Aranguren
Urriza en su ensayo denominado “L:a decision de participar una sociedad de capital en olra”, analiza
la legislacién societaria espafola y afirma; *Tras la adaptacién de nuestra legislacion a las
directivas comunitarias (comunidad econémica europea), se formula el principio de capacidad
general de obrar en el arliculo 129.2. Ley de Sociedades Andnimas. Frenle a las dudas que
inicialmente sucit6 la redaccion de los aniculos 37 y 38 del Cadigo de Comercio, habia-prosperado
en nuestra jurisprudencia la tesis de no limitacion de ia capacidad por el fin social,
fundamentalmente como forma de proteccion da los teiceros frente a posibles nulidades.

Estudios sobre la sociedad andnima |l. Madrid 1963, Editorial Civitas. Dirigido y presentado por
Victor Manuel Garrido de Paima. Pag. 104



articulo 2166 del Codigo Civil para el Distrilo Federal, los terceros y acreedores
presuntamente perjudicados podian ocurrir ante los tribunales competentes, a efecto de
ejercitar la accion pauliana que se contempla en el articulo 2163 del ordenamiento civil
antes citado, que es de aplicacion supletoria a la ley societaria, siempre y cuando los
acreedores reunieran los requisitos que establece dicho Caodigo para ejercitar dicha
accidn, o bien cualquier acreedor que se sintiere afectado en sus derechos, podia
oponerse judicialmente al acuerdo de escision, con fundamento en el articulo 6° del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Como se desprende, los terceros y acreedores de la sociedad escindente,

no quedaban en un estado de indefension ante la adopcidn de dicho acuerdo,

Por tanto, es importante destacar que las escisiones que se efectuaron,
con ‘echa anterior a la de las reformas realizadas a la Ley General de Sociedades
Mercantiles, el dia 11 de junio de 1992 son per se totalmente vélidas y no estan alectas a
anulabilidad, siempre y cuando la adopcion de las dislintas clases de escision se hubiere
realizado en las asambleas generales de accionistas correspondientes a los efectos que
se generan, dependiendo de la clase de escision de que se trate, y mientras el acuerdo
de escision no haya sido revocado por sentencia ejecutoriada.

Para sustentar lo antes citado, haremos mencion del arliculo 8 de la
legislacion comdn, que establece que los actos que se ejecuten contra el tenor de las
Leyes prohibitivas seran nulos (nulidad absoluta), de la leclura de la ley societaria antes
de la reforma de junio de 1992, se desprende que no existe ninguna disposicion que
prohiba la adopcion de acuerdos de escision de sociedades anonimas, siendo que ia Ley
General de Sociedades Mercantiles es un ordenamiento que establece normas de
caracter imperativo y a su vez minimos legales, como apuntdbamos, si el acuerdo de
escision fue tomado en la asamblea correspondiente a los efectos que la misma produce,
el acuerdo es totalmente valido, '

Consideramos que el problema no radica en la validez o invalidez del
acuerdo de escision, sino que radica en la procedibilidad de la inscripcion de dicho
acuerdo en el Registro Publico de Comercio, como se sabe, la inscripcion en el Registro



12

liene como efeclo principal que el aclo juridico es oponible ante cualquier tercero, no
olvidemos que la publicidad registral hace presumir que lodo derecho inscrilo exisle y es
conacido erga omnes. En esle orden de ideas Bemardo Pérez Femandez del Caslilto
expone en relacion con el principio de calificacion en maleria registral, que dicho principio
significa que todo documento que ingresa al Registro de Comercio, dentro de su
procedimiento de inscripcion, debe ser examinadoe por el registrador tanto en sus
elementos intrinsecos como extrinsecos, para saber si satisface todos los requisitos
legales que para su eficacia eslablecen los ordenamienlos juridicas. Por otro lado el
articulo 29 del Reglamento del Registra Pablico de Comercio, establece que solo se
registraran enlre olros, los testimonios de escrituras, aclas notariales, polizas y otros
docuimentos auténticos. En tal virtud una escritura donde constare un acuerdo de escisién
antes de las mullicitadas reformas de 1992, podria ingresarse ante el Registro Publico
para obtener la inscripcion en el folio mercantil respeclive, conforme al principio de
calificacion citado, ¢ Cudl seria el alcance de la calificacion a cargo de un registrador en el
Registro de Comercio?. En opinion de Pérez Femdandez del Castillo, existe una
contradiccién entre el Codige de Comercio y el Reglamento del Registro Mercantil, ya que
por un lado el articulo 31 del Cadigo establece que los registradores no podran rehusar,

en ningln caso y par ningn motivo, la inscripcion de jos documentos mercantites que se
le presenten.

Por ofra parte, &l Reglamento consigna que son facultades y obligaciones
de los registradares el llevar a cabo la calificacion de los documentos que se presenten a
registro, a cuyo efecto tendrdn las atribuciones y limitaciones establecidas en el
Reglamento. La cuestion radica en qué posicion es la que debe adoptarse, Pérez
Fernandez del Castillo afirma que no debe tomarse una posicion absoluta, y que cada
caso depende del documenio que se presente ante el Registro. Lo que si queda claro es
que antes de la reforma de 1992, la inscripcion en el Registro de un acuerdo de escision
que constare en escrilura piblica o acta notaral, seguramente fue denegada, con o cual

se tuvieron que agotar los medios de defensa administrativos y en su caso judiciales
procedentes.

Por otra parte, los acuerdos de escision que hubieren sido inscritos antes
de la multicitada reforma y en especial la(s) sociedad (es) que se conslituya (n) por efeclo



de la misma, gozan por analogia de los benelicios consignados en el anticulo 2 de la Ley
societaria, que establece en su parle conducente:

"Salvo el caso previsto en el articulo siguiente, no podran ser declaradas
nutas las sociedades inscritas en el Registro Publico de Comercio”,

1.4 EFECTOS DE LA ESCISION

Dejada en claro la procedibilidad de la escision antes de la multicitada
reforma, debemos continuar con el presente capitulo. Como sahemos la escision al
acordarse y ejecutarse, produce innumerables efectos, ya sea economicos, juridicos y
sociales, en el presente trabajo nos enfocaremas al estudio de los efectos juridicos sin
soslayar que éstos se veran influenciados por los efectos economicos y sociales, que de

alguna u otra manera repercuten en las causas y efectos de toda figura juridica.

Es importante recordar que la ciencia de! Derecho se divide para su mejor
esludio y comprension en dos grandes ramas a saber, Derecho Publico y Derecho
Privado, distincion que se genera de las caracieristicas especiales de las normas juridicas
que integran cada una de las dos ramas. La division del Derecho en dos grandes ramas,
tiene sus antecedentes con los juristas romanos, a aste efecto Ulpiano cita “publiucum jus
est quod ad stalum rei romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitat rem”, que
significa que el Derecho Publico es el que atafie a la conservacion de la cosa romana,
privado el que concieme a la utilidad de los particulares. £n este orden de ideas cada
rama del Derecho se divide para su estudio y comprension en varias disciplinas, a las
que suele denominarse especiales.

Aclarada esta siluacién, derivamos que de la resolucion de escision de una
sociedad anonima, se generan los siguientes efectos relacionados con una serie de
disciplinas especiales que se encuentran vigentes en el sistema juridico mexicano, la
presencia de algunos de estos efeclos puede variar, dependiendo del tipo de sociedad
que acuarde escindirse, as) como la clase de escision de que se Irate,



Siguiendo al licenciado José de Jesus Gomez Cotero, podemos encontrar
los siguientes efectos.

1. Efectos Laborales. Aqui nos podemos encontrar ante la figura laboral de
la sustitucion patranal, en los términas de la Ley Federal del Trabajo y la Ley det Seguro
Social, asi también pueden ser objeto de estudio la forma y condiciones con fas que el
patron (sociedad escindente) cumplird con sus obligaciones en favor de los trabajadores
que dejen de serlo y pasen a formar parte de la escindida, como podria ser el
reconocimiento de la antiguedad de fos trabajadores, el cdmpute de fa misma, el pago de
la prima vacacional, reparto de utilidades, entre olras aspectos relevantes.

2. Efectos Civiles y Mercantiles. Respecto a los efeclos civiles que
podemos citar, se encuentra &l relativo a fa cesion de derechos y obligaciones de la
sociedad escindente a la(s) sociedad(es) escindida(s), por olra parte, mas que hablar de
efectos mercantiles, debemos hablar de requisitos juridicas para la adopcion del acuerdo
de escision, consignados principaimente en la Ley Generat de Sociedades Mercantiles,

que eslablece los requisitos de fondo y forma que deben observarse para decretar
validamente una escision.

3. Efectos Corporativos, El ticenciado José de Jesis Gamez Cotero,
menciona que aunque este tipo de efectos se enmarcan dentro de los efectos
mercantiles, consideramos que para electos del presente trabajo, es imporante hacer
esta distincion, ya que si bien es cierto que tos dilerentes derechos y obligaciones de los
comerciantes consignados en el Codigo de Comercio constituyen un marco para las
disposiciones conlenidas en las diversas leyes mercantiles, también lo es que ta Ley
General de Scciedades Mercantiles regula de manera especial a los comerciantes
personas morales, en todo 1o refativo a los presupuestos de su constitucion, operacion y
desarralio, incluyendo en esta cuestion las relaciones, derechos y abligaciones que
surgen entre fos socios o accionislas de las personas morales comerciantes y estas
dltimas, con lo cual la practica y la costumbre profesional han dado por llamar a este tipo
de situaciones en su conjunte come Derecho Corporativo.

* Gamez Colero Jasé de Jests. Fusian y Escislon de Saciedades Mercantiles. Editorial Themis.
Meéxico, D.F. 1993, Pagina 39,



4. Efectos Administratives. Si bien esla clase de efectos no seran materia
de estudio del presente lrabajo, no podemos dejar de mencionarlos, encontrando que
posiblemente la sociedad escindente es litular de diversas aulorizaciones, concesiones,
licencias, registros marcarios, derechos aulorales, permisos , cuuastancias y demas
beneficios que son otorgados por las autoridades administrativas, siendo que pueden
corstituir parte del activo que es transmilido por la escindente a la(s) sociedad(es) de
nueva creacion, en algunas ocasiones conforme a las Leyes administrativas este lipo de
beneficios son intransmisibles, con lo cual se tiene que estudiar detenidamente las leyes y
reglamentos adminisirativos, con la finalidad de verificar si la cesion de dichos

documentos y derechos no esta sujeta a determinados requisitos y formalidades.

5. Efectos Internacionales. Al igual que el inciso precedente, este lipo de
efectos no seran tralados y analizados en el presente trabajo, pero debemos mencionar
que al decretarse una escision, los accionistas de la sociedad escindente pueden ser de
nacionalidad mexicana o extranjera, y los accionistas extranjeros que pasen a serlo de la
(s) escindida (s) por efecto de la escision, siendo que la (s) escindida (s) pueden
conslituirse con objelo social diverso al de la escindente, posiblemente se excedan en la
(s) escindida (s) los porcentajes maximos de tenencia accionaria que permite la Ley de
lnversiones Extranjeras y su Reglamento, para un objeto o aclividad social preponderante
determinada.

Dentro de eslos efectos también se estudia un posible confliclo de leyes en
el tiempo y espacio con otras naciones.

6. Efeclos Fiscales. En el presente trabajo ademas de estudiar algunos de
los efeclos fiscales que lrae aparejada la escision, a la luz principalmente del Codigo
Fiscal de la Federacion, la Ley de! Impuesto Sobre la Renla y la Ley del Impuesto al
Aclivo de las Empresas, analizaremos las causas y beneficios fiscales por las que la
escision comenzd a ser praclica habitual de ciertas sociedades, que pretendian darle la
vuella a las Leyes impositivas, buscando no encuadrar dentro de la hipodtesis normativa
fiscal y con eslo evitar o disminuir el monto de ciertas contribuciones, ante tal situacion la
ley impositiva opto por conlemplar y regular la figura de la escision,



Ahora bien, dentro de las cuestiones fiscales en las que tendremos que
estudiar con mayor detenimiento, se ericuentra la relativa al concepto de enajenacion de
bienes, contemplado principalmente en el Cadigo Fiscal de la Federacion y la Ley del
Impuesto Saobre la Renta, las excepciones a la enajenacion de bienes en la escision y
fusion de sociedades a la luz de los ordenamientos citados, asi como las distintas
obligaciones que se imponen a los accionistas de las sociedades que subsisten y
constituyen en virtud de la ejecucion de las diversas clases de fusion y escision de

sociedades.

1.5 FUSION DE SOCIEDADES

Una vez delimitado el marco de estudio e investigacion de este trabajo por
lo que se refiere a la escision de sociedades, haremos mencion de manera breve en este
capitulo introductorio, a una figura que por sus caracteristicas y efectos se recomienda
estudiar al paralelo con la escision de sociedades, se trata de la fusion, figura que se
encuentra presente en nuestra Ley de sociedades desde que ésta se encuentra vigente
en nuestro sistema juridico, esto es desde que fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de agosto de 1934, a este respecto el licenciado Luis Muioz en su obra
“Comentarios a la Ley General de Sociedades Mercantiles', establece que la fusion de
sociedades consiste en la union de intereses que antes no lo estaban, abunda que la
fusion es un caso especial de disolucion de sociedades (esto sera analizado en un
capitulo de la presente tesis, en vitud de que se discute si las sociedades que se
extinguen con motivo de la fusion se disuelven o se disuelven y ademds entran en un
periado liquidatario).®

Por lo que respecta a la Ley General de Sociedades Mercantiles, ésta no
define de manera expresa lo que debemos entender por fusion, pero de ia lectura de los

% £n relacién con la disolucion y liquidacion de sociedades, Francisco Javier Gardeazdbal del Rio,
en su estudio. “Los conceptos de liquidacion y extincién de ia sociedad andnima” en la realidad
apunta la extincion de 1a persona juridica se produce, a dilerencia de la persona fisica, a lo largo de
un proceso integrado por varias fases, brevemente conviene recordar que ia disolucion representa
el momento y Ia causa que supone el cese de la actividad ordinaria de la sociedad, la liquidacion 1a
fase dirigida a saldar las deudas pendientes y a repartir el aclivo remanente entre los socios,
Garrido de Paima Victor Manuel. Estudios sobre la sociedad anénima. Tomo |1, Edilorial Civilas.
Madrid 1892.
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articulos que integran el capitulo IX de la ley, relativo a la fusion, transformacion y
escision de sociedades, se desprende que dicho ordenamiento contempla las dos clases
de fusion que doctrinariamante han sido aceptadas.

1. Fusion pura o por integracion. En esta clase de fusion dos o mas
sociedades se extinguen, y transmiten la totalidad de su patrimonio a una sociedad que
se constituye por tal efecto. La Ley societaria, en el arliculo 223 infiere esta clase de
fusidn al sedalar *... y aquella o aquellas que dejen de existir.”, asi tanibién el articulo 224
del mismo ordenamiento establece “..1a sociedad que resulte de la fusion”, el articulo
226 "Cuando de la tusion de sociedades haya de resultar una distinta..".

Como se desprende de o anterior, la Ley de sociedades no brinda una

definicion de fusidn, mientras que el aniculo 228-Bis si define a las dos clases de
ascision.

2. Fusion impura o por incorporacion. Se presenta cuando una sociedad
absorbe la totalidad del patrimonio social de otra sociedad, que se disuelve y por tanto
deja de existir por tal efecto. Esta clase de fusion al igual que Ia pura, se encuentra
contemplada y regulada en varios articulos de la ley societaria, asi el arliculo 224
eslablece *...transcurrido et plazo sefalado sin que se haya formulado oposicion, podra
flevarse a cabo la fusion, y la sociedad que subsista...”

Ahora bien la Ley societaria no aporta una definicion de la figura juridica de
fa fusion, por lo tanto seguiremos la definicion que da el licenciado Vasquez del Mercado
que eslablece "..por fusidn debe entenderse la reunion de dos o mas palimonios
sociales, cuyos titulares desaparecen para dar nacimienle a uno nuevo, 0 cuande
sobrevive un titular éste absorbe el patrimonio de todos y cada uno de los demds, en
ambos casos el ente esta formadoe por los mismos socios que constitulan los entes
anteriores y aquellos en su caso, reciben nuevos titulos en sustitucion de tos que poseian,
o se les reconoce 1a parte social correspondiente.”

8 Vasquez del Mercado Oscar. Asambleas, Fusidn y Liquidacion de Sociedades Mercantiles,
Editorlal Porraa México, D.F. 1887 pag. 274,



Es importante destacar que, en nuesiro punto de vista, la fusion de
sociedades no puede delinirse como una union de empresas mercantiles, toda vez que
siguiendo la opinién del licenciado Gutiérrez Falla, la empresa mercantil debe
considerarse un bien mueble propiedad de la sociedad anonima. A aeste respecto el
licenciado Vasquez del Mercado, establece que la fusion es una forma de concentracion
de empresas, consideramos que dentro del fenomeno econdmico de la concentracion de
empresas, podemos encontrar diversas figuras que son distinlas a la fusion de
sociedades y por tanto tienen un origen y regulacion distinta a la figura jurldica en estudio,
por tal motivo consideramos que en lugar de hablarse de concentracidn de empresas, se
refiera ala fusion como concentracion de patrimonios sociales.

Al igual que la escision, la adopcion y ejecucion del acuerdo de fusion
genera ciertos efectos relacionados con disciplinas especiales correspondientes a las
distintas ramas del Derecho, los efectos que se presentan en ta fusion basicamente son
los mismas que se presentan en la escision (laborales, civiles y mercanliles, corporativos,
administralivos, internacionales y fiscales), pero en la fusion se presenta otro efecto,
derivado de la promulgacion y vigencia de la Ley Federal de Competencia Economica, a
esta clase de efectos los denominaremos efeclos de competencia econdmica, cuya
explicacion sera tratada expresamente en uno de los capitulos det presente ocurso.
Aclarado lo anterior, expondremos algunas de las razones por las cuales analizaremos en
forma conjunta la escision y fusion de sociedades.

1. Ambas figuras, responden a una necesidad econdmica o estralégica de
las sociedades mercantiles en algin momento de su existencia.

2. Ambas figuras, se encuenlran reguladas en la ley societaria y el
procedimiento (conjunto de actos concatenados para la realizacion de un fin) que tiene
que observarse para decretarlas es practicamente el mismo.

3. Ambas figuras, tienen como efecto principal la transmision en un solo
acto de la totalidad o parte del activo, pasivo y capital de las sociedades participantes a
otra u otras sociedades.



Es importante destacar que, en nuestro punto de vista, la fusidon de
sociedades no puede definirse como una unidn de empresas mercantiles, toda vez que
siguiendo la opinion del licenciado Gutiérez Falla, la empresa mercanti debe
considerarse un bien mueble propiedad de la sociedad andnima, A este respecto el
licenciado Vasquez del Mercado, establece que |a fusion es una forma de concentracion
de empresas; consideramos que dentro del fendmeno economico de la concentracion de
empresas, podemos encontrar diversas figuras que son distintas a la fusion de
sociedades y por tanto tienen un origen y regulacion distinta a la figura juridica en estudio,
por tal motivo consideramos que en lugar de hablarse de concentracion de empresas, se

refiera a la fusion como concentracion de patrimonios sociales.

Al igual que la escisidn, la adopcion y ejecucion del acuerdo de fusion
genera ciertos efectos relacionados con disciplinas especiales correspondientes a las
distintas ramas del Derecho, los efectos que se presentan en la fusion basicamente son
los mismos que se presentan en la escision (laborales, civiles y mercantiles, corporativos,
administrativos, internacionales y fiscales), pero en la fusion se presenta otro efecto,
derivado de la promulgacion y vigencia de la Ley Federal de Competencia Econdmica, a
esta clase de efectos los denominaremos efectos de competencia econdmica, cuya
explicacién sera tratada expresaniente en uno de los capitulos del presente ocurso.
Aclarado lo anterior, expondremas algunas de las razones por las cuales analizaremos en
forma conjunta la escision y fusion de sociedades.

1. Ambas figuras, responden a una necesidad economica o estratégica de
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2. Ambas figuras, se encuentran reguladas en la ley societaria y el
procedimiento (conjunto de actos concatenados para la realizacion de un fin) que liene
que observarse para decretarfas es practicamente el mismo.

3. Ambas figuras, tienen como efecto principal la transmision en.un solo
aclo de la lolalidad o parte del activo, pasivo y capital de las sociedades participantes a
otra u otras sociedades.



4. Si bien es cierto que la fusion y escision son figuras paralelas en cuamto
los requisitos y formalidades de su adopcion y procedibilidad, lo es también que las
consecuencias de ambas figuras son totalmente opuestas, la fusidn implica una
concentracion de activo, pasivo y capital en una sola sociedad, mientras que con la
escision se busca la redistribucion de activo, pasivo y capital en una o varias sociedades
que se constituyen para tal efeclo; la fusion implica la posibilidad de abarcar mercados
mas grandes, aumento en la capacidad crediticia y de financiamiento, incorporacion de
nuevas y mejores tecnologias, procesos y estrategias, y una mayor conceniracion de
riesgos, entre otros efectos; la escision implica una redistribucion de las utilidades,
impueslos, riesgos, capitales, créditos y activos, asi como la optimizacion de recursos,
procesos y tecnologias; la fusion es una manifestacion de la concentracion de
patrimonios, 1a escision es una manifestacion de {a desconcentracion de patrimonios.

5. En ambas figuras, se presentan en la mayoria de los casos, los mismos
efectos que inciden en las disciplinas especiales de las distintas ramas del Derecho.

6. En ambas liguras, el esplritu de la ley de sociedades es el de proteger a
los accionistas de los acuerdos de escision o fusion, adoptados por las sociedades, a
este respecto el licenciado Guliérrez Falla expone ai analizar el Codigo de Comercio
Hondurefio en lo relativo a las sociedades mercantiles "...los intereses de la sociedad no
pueden privar sobre los intereses de fos hombres que la conslituyeron, ya que no deja de
ser un instrumento para el cumplimiento de sus intereses individuales™.’

En nuestra ley de sociedades enconiramos, que la proteccion que se

olorga a los accionistas contra los acuerdos de escision y fusion, se traduce en los
siguientes conceptos.

a. Proporcionaiidad en la fitularidad de {as acciones, conforme a tos
porcentajes de tenencia accionaria presentados por las sociedades participantes.

b. Canje de las acciones de las sociedades parlicipantes.

" Gutidrrez Falla, Derecho Mevcantil. Editorial Palria. Buenes Aires, 1985 pag. 178
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¢. Publicidad de los balances de las sociedades, asi como de los acuerdos

de escision y fusion.

d. Derecho de retiro en favor del accionista disidente. (Derecho que se
consigna expresamente en la ley societaria Unicamente para el caso de escision, aunque
como analizaremos con posterioridad, puede verificarse indirectamente para el caso de la
fusion.)

e. Derecho de oposicion judicial. (Derecho que se concede expresamente
para el caso de escision en cuanlo a los accionistas y acreedores de la sociedad y
solamente para eslos (ltimos en el caso de fusion, es un derecho de los denaminados de
minoria.)

f. Adopcion de los acuerdos de escision y fusion en asamblea general
extraordinaria de accionistas.

7. En ambas figuras, se presentan efectos y consecuencias de tipo fiscal
similares, que se generan principalmente por una modificacion sustancial en el patrimonio
social de las sociedades participantes, modificacion que se deriva de la transmisién del
aclivo, pasivo y capital que indefectiblemente se presenta en ambas figuras.

Delimitado el campo de accién y estudio del presente trabajo, debemos
senalar que la finalidad del mismo no es la de hacer un andlisis puramente legalista de
ambas figuras, sino que a 1a luz de los diverses ordenamientos que se vinculan con las
causas y efeclos de la escision y fusion de sociedades, podamos determinar la viabilidad
0 inviabilidad de la misma, asi como determinar las posibles consecuencias de la
adopcion de dichos acuerdos, si bien es cierto que para alcanzar el citado objetivo es
necesario exponer con claridad los procesos y requisitos que deben observarse para
decretar validamente una escision y fusion de sociedades, también lo es que el preésente
trabajo no puede reducirse a un simple recetario o formulario de cardcler legalista. Asi
también mencionaremos algunas de las causas y razones praclicas que motivan a las
sociedades a optar por 1a adopcion de los acuerdos de escision y fusion de sociedades,
con lo anterior podremos comprender de mejor manera 10s efectos que se producen en le
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ambito juridico mexicano, especiaimente los corporativos, aunque también haremos
mencion de los efectos fiscales y laborales.

No quiero dejar pasar la oportunidad de sefalar que gran parte de la
bibliografia consultada en esta investigacion es extranjera, situacion que se genera en
parte por la reciente incarporacion de 1a escision en la ley de sociedades, por tanto dicha
figura ha sido poco estudiada por los aulores mexicanos, en tal virtud he tenido que

referinne a doctrinarios espanoles, argentinos e itafianos principaimente.

Como se puede derivar, el tema objelo de la presente tesis podria
plasmarse en varios tomos y libros, podemos pensar en relacionar a la escision y fusion
de sociedades con la suspension de pagos y 1a quiebra de los comerciantes, imaginese
una sociedad en estado de suspension de pagos que pretenda fusionarse, a electo de
que la fusionante absorba los pasivos de la misma. En este caso ;Cual seria la funcion y
posible postura del sindico ante tal situacion?.

O bien podriamos reafizar un estudio, refalivo a la escision y fusion de
sociedades a la luz del Tratado de Libre Comercio para América del Norte,

Dichos temas podran ser tratados con mayor profundidad en otros trabajos,
limitdndonos en el presente a estudiar los efectos corporativos que se generan con la
adopcion y ejecucion de los acuerdos de escision y fusion, ast como haremos breve
referencia a fos efeclos que se producen en las disciplinas fiscal y laboral.

1.6 FUSION Y ESCISION DE SOCIEDADES Y ASQCIACIONES CIVILES

Por- Gltimo trataré en ese capilulo introductorio la fusion y escision de
sociedades y asociaciones civiles, toda vez que el marco de la presente tesis, se enfoca a
fas sociedades anonimas. Sin embargo resulta interesanle analizar la posibilidad y
viabilidad de adoptar dichas figuras de conformidad con Ia legistacion comun,
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En principio 1as asociaciones y sociedades civiles son personas morales y
la organizacion, constitucion y funcionamiento de las mismas se encuentran reguladas en

el Codigo Civil para el Distrito Federal.

El problema que surge es que si las figuras juridicas reguladas en la Ley
General de Sociedades Mercantiles y que son aplicables en especifico a las sociedades
anonimas, pueden aplicarse a las sociedades constituidas de conformidad a la legislacion

comun.,

A diferencia de la Ley General de Sociedades Mercantiles que en armonia
y relacion con el Codigo de Comercio, establece como legislacion supletoria al Codigo
Civil para el Distrito Federal, este dltimo ordenamiento no refiere a legislacion alguna
como supleloria.  En este orden de ideas, insistimos que el problema radica en la
aplicacion de das figuras que se encuentran reguladas en la legislacion sociedaaria, a

personas morales constituidas y reguladas conforme a la legislacion civil.

Sin embargo el articulo 2695 del Codigo Civil para el Distiito Federal,
establece que las sociedades de naturaleza civil, que tomen la forma de sociedades
mercantiles, quadaran regidas por el Codigo de Comercio. Asi las cosas y siguiendo |a
tesis que fue seguida en tratdndose de la escision antes de su regulacion en la ley de
sociedades, consideramos que si dos sociedades civiles desearen adoptar una fusion
pura o impura, y en el caso de la pura se constituya una sociedad también de naturaleza
civil dichos acuerdos serian valides, sin embargo el problema al que seguramente nos
enfrentariamos es la procedibilidad de inscripcion en el Registro Publico, toda vez que &n
este momento saldria a flole la discusién que se ha expuesto a lo largo del presente
trabajo, que seria ¢En base a qué fundamento legal dichas sociedades adoptaron los
respectivos acuerdos de fusion? Nosotros sostenemos que dichos acuerdos en principio
serian validos, toda vez que no existe disposicion alguna que prohiba a las sociedades
civiles adoptar acuerdos de fusion, rigiéndose para tal afirmacion con el concepto de que
todo lo que no esta prohibido expresamente en la ley, se encuentra permitido a los
particulares. Ahora bien, consideramos mas viable la inscripcion en el Registro de la
fusidn pura de dos sociedades civiles, para que la fusionante que se constituye fuere de

naturaleza mercantil, por ejemplo una sociedad anonima; lo anterior se explica y
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fundamenta en el propio texto del articulo 2695 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, al
que ya se hizo referencia; esto es, dicho numeral deja abierta la posibilidad y legitima
expresamente el hecho de que una sociedad civil adopte la forma de una sociedad de
naluraleza mercnatil, siendo una de las formas y medios para que una sociedad civil

adopte la forma de mercantil la fusion o en su caso la escision.

Por analogia y en via de claridad, expondremos la situacion gque se ha
presentado ullimamente en el Registro Publico de Comercio con cabecera en el Dislrito
Federal, dicho Registro ha adoptado el criterio de rechazar la inscripcion de las escrituras
publicas en donde conslen acuerdos de transformacion de sociedades civiles a
sociedades andnimas, el Registro argumenta gue no existe soporte y fundamento legal
para celebrar dicho acto y como la transformacion de sociedades no se encuentia
regulada en el ordenamiento civil, esta figura no puede aplicarse a una sociedad de

naturaleza civil.

Con base en lo anterior y como conclusidn, consideramos que puede
intentarse la dopcion de un acuerda de fusion o escisidn de sociedades civiles, siendo
dichos acuerdos en principio validos per se, dichos acuerdos deberan sujetarse a los
lineamientos de la asamblea de socios regulada en la legislacion civil, asi como deberan
ajustarse a los principios generales del derecho, y con esto deberan tomar a base de
ejemplo y regulacion la forma en que se encuentran regutadas la fusion y escision en la
ley de sociedades.  Sin embargo, el problema practico, como se expuso, seria las
posibilidades de inscripcion en el Registro Plblico tanto de la Propiedad como del
Comercio de dichos acuerdos, ya que por muy. validos que se consideren a dichos

acuerdos, si no se inscriben no surten efectos anle terceros.

Para reforzar los anteriores argumentos, debo mencionar que exisie un
precedente emilido por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, en donde califica de procedente la fusion que se realice entre una sociedad civil
y una mercantil,” siendo la primera fusionada y la segunda la fusionante, en dicho
procedente se sostiene en principio que “Dicho acto no se encuentra prohibido por la ley”,
lo anterior constituye una clara derivacion del concepto de que todo lo que no se

encuentra prohibido por la ley a los particulares se encuentra permitido, asf también dicho



24

precedente abunda que al desaparecer la sociedad civil y ser incorporada a la mercantil,
se lransforma en una sociedad de esta naturaleza, abunda que el articulo 222 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles dispone que *La fusion de varias sociedades debera
ser decidida por cada una de ellas, en la forma y lérminos que correspondan segun su
naturaleza’, y por tanto de la interpretacion de dicho articulo debe entenderse que la

fusion no es propia y exclusiva de una clase de sociedades.

A continuacion, transcribiremos el precedente citado para su mejor
comprension:

“No existe inconveniente alguno, porque no se encuentra prohibido
por la ley, que se fusionen mediante absorcion o incorporacién una sociedad civil y
una mercantll, slendo la primera la fusionada y la segunda la fusionante, pues por
virtud de esa figura juridica al desaparecer la sociedad clvil y ser Incorporada a la
imercantll, se transforma en una sociedad de esta naturaleza, ya que no debe
perderse de vista que cuando la fusién se /leva a cabo, la fusionada se extingue y
eso conlleva la pérdida de su personalidad juridica, nombre, patrimonio, y de sus
Organos representativos y funcionales, dado que a esta Uitima la sucede a titulo
universal de |a sociedad fusionante; en esas condiclones cuando el articulo 222 de
la Ley General de Socledades Mercantiles dispone que: La fusién de varias
socledades deberé ser decidida por cada una de ellas, en la forma y términos que
correspondan segun su naturaleza", debe entenderse que la fusién no es propia y
exclusiva de una clase de sociedades, pues no se establece como una
caracteristica esencial de esta figura el que las sociedades que se fusionen no
puedan ser de diversa naturaleza, Asij, si en el caso se cumplieron con los requisitos
previstos para esta clase de acto, pues la fusion fue acordada por separado por
cada una de las sociedades participantes y posteriormente por los representantes
en ambas, debe concluirse que la fusién de ambas sociedades es un acto licito,

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA
DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo §43/92.-Miguel Alessio Robles Landa.-8 de mayo de 1992.-

Unanimidad de votos.-Ponente: Fernando Lanz Cirdenas.-Secretaria; Adriana
Escorza Carranza.
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CAPITULO W
SOCIEDADES ANONIMAS

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS Y NATURALEZA JURIDICA,

Antes de desarrollar el presente inciso, debemos aclarar que por 1a
extension del presente trabajo, hemos de enfocarmnos a una clase de sociedad mercantil,

que actualmente predomina en nuestro sistema juridico, econamico y comercial, la
sociedad anonima.

No podemos precisar con exactitud como y cudndo surgio al mundo juridico
la primera sociedad mercantil como sociedad anonima, pretender establecer una fecha
exacta no guardaria logica con la naturaleza y origen de esta figura, si bien es cierto que
varios autores sefialan diversas instituciones que a través de la historia han tenido
semejanza con lo que ahora conocemos como sociedad anonima, asi Mantita Malina
citando a Enrico Soprano establece que desde el siglo Xiil se tiene conocimiento de
sociedades que tenfan por objeto fa explotacion de molinos, cuyo capital se encontraba
dividide en sacos faciimente identificables, asi también en la época de fa colonia existian

sociedades para la explotacion de un navio, cuyos componentes e integranies respondian
frasta por el monto de su aportacion.

Ahora bien, como se apuntaba, algunos autores tratan de establecer una
fecha o periodo determinado para el surgimiento a la vida juridica de las sociedades
anonimas, Garrigues menciona que ia sociedad andnima surge cuando se integran
grandes empresas para el descubrimiento y colonizacion de nuevas tierras y empresas,
como ejemplo de lo anterior encontramos la Compaiiia Holandesa de las Indias
Occidentales (1602) y la Compaiiia Sueca Mefidional {1626). Miguel M. Lerdo de Tejada
seflala que la sociedad andnima mexicana mas anligua, es una compaiila de seguros
maritimos que en el ailo de 1789 comenzd operaciones en Veracruz.

Consideramos que si bien es cierto no podemas atribuir una lecha exacta
para el surgimiento de las sociedades andnimas a la vida juridica, si podemos explicar y
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exponer las razones por las que la sociedad anonima ha predominado en el mundo

juridico y comercial en Ia segunda mitad del presente siglo,

Para tal efecto debemos distinguir histdricamente, que una cosa es ef
origen y antecedentes de la persona moral y ofra el origen y antecedentes de la sociedad
anonima, siendo la persona moral el continente y I3 sociedad andnima el contenido.

L.a persona moral actualiza los fines por los que fue ideada y contemplada
en el mundo juridico a través de la sociedad andnima, la cual cumple una funcién
determinada y acorde con nuestra época, funcion que consiste basicamente en
concentrar gran cantidad de capitales para la realizacion de grandes proyectos y
deslindar de muchas obligaciones y responsabilidades a las personas fisicas o morales
que aportan dichos capitales , asi como facilitar el intercambio de titulos 0 acciones en el

mercado comercial.

El procedimiento de consfitucion de las dislintas clases de personas
morales que existen en nuestro sistema juridico, asfi como los distintos efectos y
caracteristicas que se presentan en la operacién de las misinas, nos sirven de base para

realizar 1a siguiente clasificacion de las personas morales.

1. Personas Morales de Caracter Publico. Se consideran entre otras, a la
Nacion (Que se equipara conforme cierlas tesis jurisprudenciales a la Federacion), los
Estados, los Municipios, las Inslituciones de Bensficencia, los Sindicatos, algunas
Asaciaciones Profaesionales e Industriales. Podemos encuadrar a las Iglesias que se
hubieren registrado como tales, conforme al procedimiento establecido en la recién

promulgada Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico.

2. Personas Morales de Caracter Privado. Se consideran entre olras, las
Asociaciones y Sociedades Civiles, Sociedades Mercantiles, Asociaciones Cientificas, de

Recreo y cualquier otro tipo que no fuere desconocida por la Ley.

En este orden de ideas, fa persona moral es un ente juridico con
personalidad juridica propia, por fo que liene la capacidad de ser sujeto de derechos y
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obligaciones; dicha personalidad ha sido objeto de debates entre diversos autores, a la
luz de la leoria realisla y de la leoria de la ficcion, la primera sostiene que la persona
moral es una realidad consistente en la union de personas que aportan su trabajo,
capacidad y dinero para la realizacion de un fin coman, siendo este fin en &l que se pierde
la individualidad de cada uno de sus integrantes, caon lo cual se forma una voluntad
camun y distinta a la de cada uno de ellos; la segunda teoria sosliene que la persona
moral y su personalidad juridica es una ficcion o un invenlo del hombre y cama tal se

debe de atorgar su existencia en algtn ardenamiento o cuerpo legal.

Consideramos que debe adoptarse una pasicion intermedia respecto a
dichas teorias y sefalar que una persona o personas (nos referimos a persona en
singular y plural, toda vez que aceptamos la postura de constituir sociedades
unimembres) en un planc de igualdad, que afecten trabajo, experiencia o capital a la
realizacion de un fin comun previamente determinado (si fuere indeterminado no podria
considerarse comun, en virtud de que la conciencia y anima de los integrantes no estaria
perfectamente determinada, obstruyéndose con esto la comunion de intereses), con un
senlido de permanencia e identificacidn como grupo ante terceros, perdiéndose en dicho
grupo o caleclividad sus individualidades, lo antes citado en nuestro punto de visla debe

considerarse como persona moral, aun en el supuesto que la ley no la reconociera como
tal. ‘

Pero toda vez que la Ciencia del Derecho busca la justicia y esta se
encuentra en muchas ocasiones en la seguridad juridica, es necesario que la persona
moral sea recanocida y regulada por la ley, a efecto de que la misma norme los

supuestos de su constitucion, arganizacian y funcidnamiento. De lo expuesto podemos

’

razonar.

1. No podemos seialar con exactitud cuando surgieron a la vida juridica las
primeras personas morales, lo que si se puede aseverar es que siendo el hombre un enle
saciable y palitico in natura, la persona moral pudo haberse manifestado como tal en
cualquier época y tiempo de la existencia del hombre en el planeta.



2. Lo que si puede delimitarse en el tiempo, son las formas y
procedimientos que el hombre ha ulilizado para clasificar y regular a las distinlas clases
de personas morales.

3. La sociedad anonima es una clase de sociedad mercanlil la que a su vez
es considerada una persona moral, que se encuenira contemplada y regulada en nuestra
legislacién societaria desde que ésta fue promulgada, cuyo origen historico se remonta a
las personas morales que empezaron a organizarse con las caracteristicas que ahora a la
luz de nuestra legislacién se contemplan para las sociedades andénimas, ubicando el auge
de las mismas en el presente siglo.

Para sustentar lo antes expuesto, citaremos a el licenciado Luis Mufioz que
en su obra Comentarios a la Ley General de Sociedades Mercantiles, sefiala que para
thering el sujelo es siempre el hombre y no una entidad ficticia, por olro lado Gietke
afirma que la persona moral no es una persona fingida, la abstraccion sobre la que
descansa la persona moral, es idéntica a la abstraccién con que se considera a la
persona individual, los sentidos no perciben ciertamente a la persona moral, pero la
conciencia si, debido a su experiencia interna;, Mufioz abunda que la persona moral es tal

persona, por que asi lo dispone la Ley, pero si ésta no lo dispusiéra no seria contraria a
derecho.? '

La persona moral no tiene en realidad un cuerpo fisico individual, sino que
se presenta a la sociedad como una conciencia social, Planiol afirma que la persona
moral existe y es un fendmeno tan real como lo puede ser el hombre como individuo, y el

derecho no puede por menos reconocerlo asi.

Mantila Molina, sefala que la disputa doctrinal sobre esta cuestion
encuentra en México el limite que resulta del articulo 2 de la Ley General de Sociedades
Mercantites, que explicitamente declara dotadas de personalidad juridica tanto a las
sociedades mercantiles inscritas en el Registro Plblico de Comercio, como a las que se
hayan exteriorizado como tales ante terceros,

® Mufoz Luis. Comentarios a la Ley General de Sociedades Mercantiles de 28 de julio de 1934,
Ediciones Lex. México, D.F. 1947. pag. 34
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2.2 CARACTERISTICAS Y PRINCIPIOS QUE RIGEN A LAS SOCIEDADES ANONIMAS.

Expuesto el origen y naturaleza juridica de las sociedades anénimas,
analizaremos los principales rasgos distintivos que asigna la doctrina y nuestro sistema
juridico a esta clase de sociedades mercantiles, con la finalidad de facilitar el estudio y

exposicién del tema objeto del presente trabajo.

Cuando la legislacion societaria reconoce personalidad juridica propia a las
sociedades andnimas, se desprenden una serie de consecuencias y caracteristicas a
citar:

a) Capacidad Juridica. Esto es, la sociedad anonima es sujeto de derechos
y obligaciones, las sociedades anonimas a través de los érganos de decision y gjecucion
realizan diversos actos que pueden concretarse en materiales o juridicos, por tanto éstas
pueden ser propietarias de bienes o derechos asi como contraer obligaciones con
terceros. Por otro lado, la ley de sociedades impone minimos legales a las sociedades
anonimas, que deben observarse para que ciertos aclos y resoluciones tengan plena
validez juridica, mas que hablar de obligaciones, podemos referimos a requisitos de
procedibilidad y validez. La sociedad anénima debe someterse a ciertas disposiciones
que regulan y vigilan su actuacion, ya que la misma es considerada por nuestro sistema
juridico de interés publico, esto se puede observar con mayor claridad en la Ley de
Quiebras y Suspension de Pagos, en donde se busca agotar en principio el proceso para
concursal de la suspension de pagos antes que el de la quiebra, situacion que se refleja
en el articulo 399 del citado ordenamiento, que sefiala que tendra preferencia la demanda
de suspension de pagos sobre la demanda de quiebra, aun cuando la primera sea
presentada con posterioridad a esta Ullima, siempre y cuando en el procedimiento de
quiebra no se hubiere celebrado la junta de acreedores para el reconocimiento y
graduacion de créditos, con lo cual la suspension de pagos es preferente a la quiebra por
el principio de la conservacion de las empresas (incluyendo a las sociedades mercantiles),
en virlud de que éstas en si mismas son de interés pUblico.?

® En refacion con lo antes citado, Salvador Ochoa Olvera en su libro Quiebras y Suspension de
Pagos Notas Sustantivas y procesales, afinma que el aulo judicial que liene como presentada y
admilida una solicitud de suspension de pagos provoce como efeclo principal que Se suspendan los
procedimientos tendientes a declarar la quiebra del comerciante. La suspenslén de pagos es
preferible a la quiebra. l.a demanda de solicilud de suspensidn de pages es preferible a la solicitud
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Como se ha expuesto los sentidos del hombre no perciben a la sociedad
anonima, por o que ésta debe actuar y obligarse en su caso, a través de los drganos y
personas fisicas facultados para ello. En tal virtud, en la fusion surge la cuestion relativa
a que si el solo acuerdo de fusion, tomado por cada sociedad participante, vincula y
obliga a las mismas para celebrar la fusion o también se requiere 1a celebracion de un
contrato, en donde los drganos y representante facultados de cada sociedad,
comprometan y externen la voluntad de la sociedad, misma que fue adoptada en la
respectiva asamblea.

b) Las sociedades andnimas, son consideradas sujetos fiscales diversos a

los socios 0 accionistas que las integran.

c¢) Las sociedades anonimas son titulares de un patrimonio social, distinto
al patrimonio de cada uno de los accionistas que las integran, caracteristica que deriva de
la capacidad juridica que gozan en virtud de su personalidad. En la sociedad anonima se
refleja una despersonalizacion e independencia en relacion con los entes que la
constituyen e integran, esto es, el palrimonio y 1as responsabilidades de la sociedad y el
de sus accionistas no se confunden, consecuencia de lo anterior es que fos accionistas
responden de las obligaciones y responsabilidades contraidas por la sociedad hasta por
el limite de sus aportaciones, considerando dentro de las mismas la parte proporcional de
las utilidades pendientes de aplicar.

d) Se prevé la existencia de un capital minimo fijo sin derecho a retiro
representado en titulos de crédito conocidos como acciones. Elemento esencial del
conlrato social, la cantidad que habrd de destinarse al capital fijo sin derecho a retiro
debera estipularse en la escritura donde consle el contrato social. Actualmente por
disposicidn-de la Ley societaria el capital minimo fijo sin derecho a reliro que debe
asignarse por lo menos a una sociedad anonima es de $50,000.00 {(CINCUENTA MIL
PESOS M.N. 00/100), Cabe distinguir el capital social de una sociedad con el patimonio

de quiebra, preferencia que dura mientras llega una Sentencia que declare en quiebra al
comerciante. En ese lapso, la sola presentacion de la demanda-solicitud de suspenslén de pagos
interrumpe automdticamente la tramitacion de 1a quiebra, e incluso puede oponerse en |a audiencia
a que se refiere el articulo 11 de |a Ley de Quiebras y Suspensidn de Pagos como la excepcidn.
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social de la que es titular la misma, éste comprende no solo el capital social, sino también
las reservas, activos y utilidades pendientes de repartir.

Si consideramos que & las sociedades andnimas por el solo hecho de su
conslitucion, la ley les asigna el caracter de comerciantes, es logico que el legislador exija
para su conslitucion la existencia de una cantidad minima con la que puedan iniciar sus
operaciones y actividades y asi cumplir con su objelo social. Como se vera mas adelante,
la escision por excorporacion liene como efeclo una disminucion del capital social de la
sociedad escindente, ya sea en la parte fija o variable o en ambas, dependiendo si la
sociedad andnima tiene la modalidad de capital variable. Cabe preguntarse si conforme a
nuestra ley de sociedades es posible acordar una escision por excorporacion, sin que la
escindente sufra una disminucion en su capital social, esto es que la escindente sélo
transmita parte de su aclivo y pasivo, pero no transmita capilal social a las sociedades
que se constiluyan para tal efecto, en pfincipio y a reserva de ahondar mas en el lema en
capitulos posleriores, consideramos que no seria valida la resolucion de una escision por
excorporacion que no ordenara transmilir parte del capilal social de la escindente a las
sociedades de nueva creacion. ‘

e) Las sociedades anonimas pueden lener un nhombre o denominacion, asi
como se les asigna nacionalidad y domicilio, nos encontramos ante derechos gue derivan
de la personalidad juridica atribuida a las sociedades anodnimas en su caracter de
personas morales.

f) Adquisicion del caracler de comercianle. Lo anterior conforme a la
fraccion Il del articulo 3 del Codigo de Comercio. En relacion con el articulo 75 del citado
ordenamiento, lodo acto realizado por una sociedad andnima se reputara como mercantil.
En relacion con este punto, nada impide conforme a la ley societaria que en una fusion
pura las sociedades fusionadas sean de diferente especie (por ejemplo sociedad anonima
y sociedad de responsabilidad fimitada) y que la fusionante que se constituya sea también
de especie diferente (sociedad en comandita por acciones). En este orden de ideas,
nada impide que por efecto de una escisidn pura se constituya dos © mas sociedades de
diferente especie, siempre y cuando se observen los requisitos y formalidades para cada
especie de sociedad mercantil.
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En estos casos, las sociedades mercantiles que se constituyan por efecto

de la fusion y escision gozaran del caracter de comerciantes.

El problema que podria plantearse es que si las sociedades que se
constituyan por efecto de la fusion y escision, pueden ser de naluraleza civil y no
mercantil, eslo es que se constituya una asociacion o sociedad civil. Lo anterior sera
resuelto y estudiado mas adelante

@) El capital social fijo sin derecho a retiro y, en su caso, el capital variable

se encuentra representado en titulos de crédito, conocidos como acciones.

2.3 CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA. REQUISITOS Y CLASES DE
CONSTITUCION PREVISTAS EN LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES.

Continuando con el estudio del marco general de las sociedades andnimas,
no podemos soslayar el lema de {a constitucion de la misma y los requisitos legales del
negocio constitutivo, que se perfecciona una vez que la sociedad es inscrita en el

Regislro Publico de Comercio y con esto ser considerada como una sociedad regular.

Nuestra ley societaria en los articulos 80 y 92 contempla dos formas de
constituir una sociedad anonima, que la doctrina ha clasificado en:

1. Simultanea.
2. Sucesiva.

Se considera conslitucion simultanea porque todas las partes comparecen
en un solo acto ante el notario, manifiestan su consentimiento y ante él firman el contrato
social, esta forma de constitucion opera para todas |as clases de sociedades mercantiles.

La constitucion sucesiva, esta reservada Unicamente a las sociedades por
acciones, también se le denomina constitucion publica y consiste hasicamente en la
elaboracion de un programa que contiene el proyecto de eslatutos, al cual podran

adherirse las personas que asi lo deseen a través de la suscripcion de acciones y
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exhibicion de sus aportaciones, en el plazo legal de un ano, transcurido el misma se
celebrard la asamblea constitutiva de la sociedad a la que habrdn de acudir los

suscriptores, futuros socios.

En relacion con la escision y fusion de sociedades, Barrera Graf senala
coma formas especiales de constitucion la de las sociedades que se crean por efecto de
las ciladas figuras. En el supuesto de escision, la transmision del patrimonio o de los
bienes que se escinden puede hacerse a favor de una o mas sociedades que se
constituyan para tal efecto y si bien esto supone una constitucion simultanea ante notario,
se distinguiria de esta en que los socios fundadores serian siempre los de la sociedad
cuyo patrimonio se divide y escinde; en el caso de fusion Barrera Graf abunda que a
diferencia también de la constitucion simultanea u ordinaria, esta forma de constitucion se
realiza a vitud de un acuerdo de fusion que adoptan las dos o mas sociedades
fusionadas, asi como la constitucion que proviene de la fusion no viene acompanada de
aportaciones individuales de los socios, sino de la transmision universal de los
palrimonios de las sociedades que se fusionan, ademas que tos acreedores de las

sociedades que se fusionan pueden oponerse judicialmente a la misma."

De lo antes citado, adoptamos la postura de Barrera Graf en el sentido de
que la constitucion de las sociedades que se crean por efecto de la escision y fusion debe
realizarse a través de las caracteristicas y formalidades de la constitucion simultanea,
toda vez que los efectos y naturaleza de ambas figuras, no permitirian la adopcion de la
forma sucesiva, esto es, no cabe la suscripcion publica en dichas figuras, toda vez que en
principio los accionistas de la fusionada(s) y escindente seran los mismos en la fusionante
y escindida(s), lo anterior se contempla para el caso de la escision en la fraccién Il del
articulo 228-Bis de la Ley societaria .en el caso de la fusion no se sefala expresaniente,
pero es inherente a dicha figura tal situacion.

Por otra parte, diferimos de la postura de Barrera Graf que afirma que la
constitucion por efecto de la escision y fusion, son formas diferentes de constitucion a la
simultdnea u ordinaria. Consideramos que las situaciones que se presentan en la
constitucion por efecto de la escision y fusion, como lo son el que sea precedida de uno o
vaiios acuerdos adoptados en asamblea extraordinaria, fa transmision universal de

" Barrera Graf Ralael. Instituciones de Derecho Mercantil. Editorial Porraa. México, O.F. pag. 621,
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patrimonios, derecho de oposicion a los acuerdos respectivos, no deben ser consideradas
como caracteristicas especiales de una forma de constitucion de sociedad, mas bien son
caracteristicas y efectos inherentes a las figuras juridicas en estudio, por lo que
afirmamos que las sociedades que se constituyen por efecto de la escision y fusion, o
hacen a través de la forma de constitucion simultanea, no considerando la constitucion de

las mismas como una forma especial de constitucion diversa a la simultdnea.

Lo anterior se afirma, toda vez que consideramos que la esencia de la
constitucion simultédnea radica en la realizacion de un solo acto juridico para la
constitucion de la sociedad, que se concreta con la firma de la escritura de las personas
que comparecen ante el notario y dicha escritura retna los requisitos del articulo 91 de la
ley societaria; por tanto y a la luz del citado articulo no consideramos que las asambleas y
los efectos propios de la fusion y escisién formen parte del proceso de la constitucion de
sociedades, siendo un mero antecedente de la escritura donde consta la constitucion de

la sociedad fusionante o escindida (s).

Lo que distingue a la constitucion simultanea de la sucesiva, es la
realizacion de un solo acto juridico dentro del proceso propio de constitucion que se da en
la primera, no pudiendo considerar actos juridicos propios de la constitucion de
sociedades a las asambleas respectivas y los efectos propios de la fusion y escision de
sociedades.

Para reforzar las anteriores consideraciones, Luis Muiioz comenta que “...
Luego la ley admite dos formas de constitucion para las sociedades anonimas, la
constitucion sucesiva supone la realizacion de una serie de actos juridicos que permiten

que la sociedad exista para el derecho”."

Estudiaremos los requisitos y exigencias de la constitucion simultanea u
ordinaria de una sociedad anonima, ya que como se citd esta forma de constitucion es la

que se adopta para la creacion de nuevas sociedades por efecto de la escision y fusion.

' Mifioz Luis. ob. cit. pag. 35
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La peculiaridad que presenta esla forma de constitucion, es que conste en escritura
constitutiva, ya sea notarial o poliza otorgada anle corredor publico, ademds en dicha

escrilura o pdliza se deberan satisfacer las siguientes exigencias:

a) Hacer mencién de la parte exhibida de capital social, que como minimo
debe ser del 20% (Veinte por ciento.).

b) EIl nimero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se divide
el capital social.

c) La forma y términos en que debe pagarse la parte insolula de las
acciones.

d) La participacion de las utilidades concedidas a los fundadores.
e) Elnombramiento de uno o varios comisarios.

f) Las facultades de |2 asamblea general y las condiciones de validez de

sus deliberaciones, asl como para el ejercicio del derecho de voto.

g) La sociedad anonima deberd estar integrada por lo menos con 2 (Dos)
accionistas y que cada uno de ellos suscriba una accion por lo menos, la falta de dicho

requisito durante el funcionamiento de la sociedad acarrea la disolucion de la misma.

h) Debera adjuntarse a la escrilura constitutiva, un tanto de los estatutos
sociales.

i) En nuestra opinion, en los casos de constitucion por efecto de la escision
y fusion, la escritura donde conste la asamblea donde se decretarort dichas figuras
debera insertarse en la escritura conslitutiva de las sociedades de nueva creacion, como
antecedenle y como documento que acredite las resoluciones adoptadas por las
sociedades participantes.
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2.4 CONCEPTOQ DE SOCIEDAD ANONIMA

Con lo expuesto relativo a la sociedad anonima, intentaremos racionalizar
el conocimiento, a efecto de brindar una propia definicion de sociedad andnima, no sin
antes apuntar que muchos autores no gustan de brindar definiciones y se concretan a

citar las principales caracteristicas de la figura juridica en estudio.

Concepto. La sociedad anonima es una clase de sociedad mercantil, 1a que
a su vez es considerada persona moral, confonme a lo establecido en el Cadigo Civil para
el Dislrito Federal a quien la Ley General de Sociedades Mercantiles sigue y con la que
se armoniza, en donde las personas fisicas o morales que parlicipan en ella,
denominadas accionistas, responden en un ambito de relacion externa e interna en forma
limitada de las obligaciones sociales (con las excepciones establecidas en la Ley), en
proporcion a la participacion que les corresponda en el capilal social, el que a su vez se
encuenira representado en titulos de crédito denominados acciones (indivisibles y con
valor unilario); asignandose en a ley el caracter de comerciante, independientemente de
la actividad u objeto que realice.
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CAPITULO It
GENERALIDADES DE LA FUSION Y ESCISION DE SOCIEDADES ANONIMAS

3.1 ANTECEDENTES DE LA FUSION Y ESCISION

La fusion y escision de sociedades mercantiles son figuras que aparecen
reguladas en nuestra legislacion societaria en épocas distintas. Asi las cosas la Ley
General de Sociedades Mercantiles promulgada por el presidente sustituto constitucional
de los Estados Unidos Mexicanos Abelardo L.. Rodriguez y publicada el 4 de agosto de
1934 en el Diario Oficial de la Federacian, contempléd en el capitulo IX, seccion sexta, la
fusion y transformacion de sociedades, dicho capitulo a la fecha no ha sufrido
madificacion alguna por lo que se refiere a la fusidn de sociedades, encontramos por

tanto reguladas las dos clases de fusion, que la doctrina ha reconacido:

1. Fusion pura o por integracion.

2. Fusion impura o por incorporacion.

Por otro lado, la escision se incorpora a la legislacion societaria con motivo
de las reformas y adiciones que fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el
6 de junio de 1992. Siendo el Cadigo Fiscal de la Federacion el primer ordenamiento del
sistema juridico mexicano que la definié y reguld, pero unicamente desde el punto de
vista tributario, sin entrar a regular cuestiones de tipo corporativo, a esle respeclo Jose de
Jesls Gomez Cotero sefala que la escision-nace del ambito fiscal, bajo un ordenamiento
normativo que lo unico que hace es regular los efectos fiscales de las figuras del derecho
comun, sin analizar las caracteristicas de la misma.

A mayor abundamiento Rodriguez Lobato establece que el origen fiscal de
la escision no es privativa del derecho mexicano, sino que de igual manera ha sucedido
en la legislacion de otros paises. Tal es el caso de Francia e llalia en donde la escision
nace como una figura fiscal, entendiéndose a ésta como una fusion al revés; Argentina es
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olro de los casos en donde a Wravés del ordenamiento fiscal se reconoce la figura en

comento.

£l licenciado Manuel Tron, senala que el origen fiscal de la escision de
sociedades no es la excepcion y tenemos algunos antecedentes previos a su regulacion
en 1992, como la escision realizada por Inversora Bursatil S A. de C.V. publicada el 4 de
abril de 1990, en donde se acudio a las autoridades fiscales con el objeto de solicitar el
régimen fiscal aplicable a este tipo de operaciones. Bajo este orden de ideas, retomamos
lo citado en el capitulo primero, en el sentido de afirmar de que antes que se regulara en
la legislacion Societaria la escision de sociedades, la misma era una operacion vélida'y
viable, toda vez que acogemos el principio constitucional de que “todo o que no esta

prohibido por ia Ley a los gobernados, les esta permitido”.

Si bien es cierto, la regulacién de dicha figura en la Ley General de
Sociedades Mercantiles, deriva de la necesidad de oforgar una mayor proteccion a los

acreedores de la sociedad escindente y a los mismos accionistas.

A mayor abundamiento el licenciado José Sanchez Olivan, sefala que la
escision surge en Francia en el proceso de reestructuracion de las empresas, en el que la
practica administrativa, por imperativo de razones econdmicas, aplico el tratamiento fiscal
de la fusion a determinados casos de desmembracion empresarial, esta praclica recogida
inicialmente en el ambito notarial, encontrdo su ratificacion en ia Ley. ffariceba de
sociedades de 1965."7

De lo anterior podemos deducir que la escision surge, en primera instancia,
como una forma de apartarse de la situacion juridica o de hecho contemplada en las
leyes fiscales, a efecto de tratar de disminuir la base gravable que sirve para calcular el
impuesto, en especial el Impuesto Sobre la Renta. En tal virtud el legislador opto por
cerrar dicha salida al contribuyente y regulo en el caso de México, la escision en el
Cadigo Fiscal de la Federacion.

" Sanchez Olivan José. La fusion de sociedades estudio economico, juridico y fiscal. Editorial de
Derecho Financiero. Madrid. pag. 101
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Sin embargo las empresas observaron otro lipo de beneficios que se
generaban por efeclo de la escisidn, distintos a los fiscales, Gémez Cotero sefiala que la
escision responde a las necesidades de impulso y desarrollo de la empresa

conlemporanea, ya que permile el crecimiento, diversificacion y reorganizacion de las
empresas.

Carlos Sanchez Mejorada considera que particularmente en Méxica existen
molivas que dieron origen a la escision, coino son el proteccionismo del patrimonio de lqs
particulares en contra de las expropiaciones gubernativas que se dieron durante la
expropiacion de la banca en 1982. Esla figura permitio al separar activos bancarios de los
no bancarios y salvar de esta manera parte del palrimonio, evitando que cayera en manos
del gobierno al nacionalizarse los bancos.

Cuestionamos la opinidn del licenciado Sanchez Mejorada, loda vez gue la

expropiacion fue total y en un sélo momento, por tanto no hubo tiempo de tomar ninguna

decision al respecto. Los aclivos no bancarios fueron vendidos por los bancos ya
nacionalizados,

El licenciado Fernando Castromil Sanchez sefiala que en Espafa la ley de
sociedades Anonimas en su articulo 266, establece la fusion y la escision total.

3.2 NATURALEZA JURIDICA DE LA FUSION Y ESCISION.

3.2.1 NATURALEZA JURIDICA DE LA FUSION.

A este respecto la doctrina ha sustentado diversas tesis, que han sido
estudiadas por algunos autores, podemos destacar 1as siguientes:

1. Teoria de la Sucesién Universal. Sustentada por Ascarelli, concibe a la
fusién como la transmision de un patiimonio (derechos y obligaciones) como un solo titulo

juridico, por parte de la(s) sociedad{es) fusionada(s) a la fusionante. Consideramos
equivocada esta postura, en virlud de que Ia transmision del patrimenio de la(s)
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fusionada(s), surge como mero efecto de la fusion y no revela en si misma lo que es el
acto juridico de la fusion. Esto es uno de los efeclos inherentes a la fusion, es la
transmision en un solo acto del patrimonio de las sociedades participantes, transmision
que comparte caracteristicas de [a transmision a litulo universal, per0 que consideramos

en el presente trabajo como distinta.

Esta postura es consecuencia de la mala practica de algunos autores,
consistente en tralar de enmarcar en figuras juridicas ya estudiadas y conocidas, modelos
cuya naluraleza y caracteristicas son totalmente distintas. Asi las cosas, Vasquez del
Mercado sustenta "que nuestro derecho considera la sucesidn patrimonial como una

consecuencia de la fusion y no como la fusion misma".

2. Teoria _del Acto Corporativo. Suslentada por Ferri, concibe que las

sociedades que se fusionan no desaparecen, sino que continuan existiendo en cuanto a
su capital, eslructura, accionistas y organizacion en una sociedad diversa (fusionaste),
siendo esto consecuencia de una compenelracion de patrimonios originada por un Acto
Corporativo (acierdo de fusion). A este respecto Tavares establece que la sociedad que
resulta de 1a fusidn no es una nueva sociedad, sino que viene a ser el producto de la
congregacion de las sociedades fundidas. Ferri sustenta esta teoria, sefalando que el
mejor ejemplo de que la fusion es un Acto Corporativo, se concreta en la idea de la
“{asacién proporcional”, por la cual l0s accionistas de las sociedades absorbidas, tienen
derecho a canjear sus acciones, por litulos de la sociedad fusionaste, con lo cual en el
acto de fusion, la corporacion disuelta no desaparece realmente, sino que es absorbida
por |a otra corporacion.

Aceptar esta comiente implicaria negar Ia personalidad juridica que la Ley
olorga a las sociedades anonimas como personas morales, esto es fa (s) sociedad (es)
fusionada (s) se disuelven y extinguen como sujetos de derecho, a efecto de transmitir su
patrimonio social a otra sociedad (de nueva creacion o ya existente); si no admitimos la
disolucion y extincion de las fusionadas, no podriamos hablar de la figura juridica de la
escision, y nos encontrariamos ante olro tipo de figuras como serian la cesion de
derechos, compraventa, donacion.
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3. Teoria de la Disolucion. Postura que es sefalada por Gomez Cotero en

su obra, y s encuentra representada por Rodriguez y Rodriguez. Considera a la fusion

como una forma de disolucién voluntaria de las sociedades.”

Al igual que la teoria de la Sucesion Universal, en esta postura se
confunde un efecto propio y caracteristico de la fusién, con esta misma. En efecto la
fusion trae como consecuencia la disolucion de una o mas sociedades y por
consecuencia su extincion, caracteristica que distingue a la fusion de otras figuras

juridicas. Vasquez del Mercado no hace referencia a esta corriente.

4. Tegria Contractual. Sustentada por Brunetti, Vivante, Ghidini.

Distingue dos fases de la fusion:

1. El acuerdo unilateral tomado por cada sociedad que decide fusionarse,
esto es 8l acuerdo de fusion tomado en asamblea general extraordinaria de accionistas
por las sociedades fusionada (s) y fusionante.

2. El contrato o acuerdo celebrado entre ia fusionante y la fusionada (s),
relativo a la forma y modo de transmisién del patrimonio social.

Muchos autores en reiacion con lo anterior distinguen la fusion por
incorporacion de la por integracion, en el sentido de que en la primera si existe un
verdadero acuerdo de volunlades (fusionante y fusionada (s)) en ejecucion dei acuerdo
tomado en asamblea por cada sociedad, y en la fusién par integracion el acuerdo de
voluntades se traduce en un contrato de constitucion de sociedad, a la luz de nuestra ley
de sociedades. En apoyo a esla teoria el licenciado Gomez Colero senala que la
naluraleza juridica de la fusion es un contrato de fusién y no hay por que encuadraria en
otra figura juridica; afadiendo que como en todo contrato, la fusion requiere de un
acuerdo de voluntades, que se forma con el acuerdo de fusion adoplado por cada una de
las sociedades en cuestion, Brunetti citando a Valezi sefala que los acuerdos de fusion,

son actos preparatorios al negocio que tiene naturaleza de contrato.

1 Gémez Cotero José de Jesis. ob. cit.
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No compartimos la presente teoria, toda vez que ésta se basa en un solo
momento y etapa de o que es la fusion en conjunto (acuerdo entre fusionanie y
fusionada(s)), dejando a un Jado la deliberacion unilateral que toma cada sociedad para
fusfonarse y que consideramos forma parle de un fodo juridico que es la fusion,
abundando que resulta demasiado formalista ta tendencia de encuadrar figuras juridicas
con caracleristicas propias dentro de otras que tienen una finalidad y caracteristicas

distintas.

5. Teouria del Acto de Ejecucion Compleio. Postura que compartimos y

desarrollaremos brevemenie.

La sociedad mercantil en ejercicio de su libertad y acogiéndose a las
formalidades y minimos establecidos en la ley societaria se autodelermina y decide
fusionarse, abundando que en dicho acuerdo deberan delimilarse las bases sobre las
cuales se debera cumplimentar y ejecutar Ja fusion, en el entendido de que el delegado
de Ja asamblea correspondiente en ejecucion de los acuerdos tomados en fa misma,
acordard y concretard con el olro delegado la fusidn decrelada por cada una de Jas
sociedades, en los términos de las asambleas donde se decretaron fos acuerdos de
fusion. Eslo es, debemos distinguir que la fusion se compone por dos actos juridicos (uno
de naturaleza unilateral y otro bilateral), que se complementan y son indivisibles el uno del
otro, con io cual el acuerdo unilateral de cada sociedad donde se decrela la fusion, no
debe entenderse como un mero antecedenle de un contrato, sino como un acto juridico
unilateral que tiene como finalidad la consecucion y celebracion de un acto juridico
bilateral, que concrele fa libre autodeterminacion de las sociedades de fusionarse.

En conclusion la naluraleza juridica de la fusion, no puede entenderse
como un sola acto juridico, sino en dos que se complementan, toda vez que el acuerdo de
fusion de cada sociedad, requiere acogerse a las formalidades y minimos establecidos en
la ley societaria, por tanto dicho acuerdo en si forma paite integrante de la figura y

naluraleza jurldica de la fusion.
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El error en el que caen las teorias contracluales es el de analizar
unicamente el acto ejecutor de la fusion, misme que no es toda eésta, sino parte de un
todo y procedimiento que culmina con la faita de oposicion al acuerdo de fusien y la

ejecucion del mismo, con 1a debida inscripcion en el Registro Pablico de Comercio.

3.2.2 CONCEPTO DE FUSION.

Estudiada la naturaleza juridica de la fusidn, podemos dar una propia

definicion de la misma, conforme a la postura adoptada en el presente trabajo,

La fusion es una figura juridica contemplada en la ley de sociedades, que
se integra por dos actos, uno de cardcler unilateral y otro bilateral (tratandose de fusion
impura) o constitutivo(tratandose de fusidn pura), siendo el segundo de estos actos
consecuencia del primero; el cual manifiesta la autodeterminacion por una parte de una
sociedad de transmitir la totalidad de su patrimonio sin entrar en un petiodo quuidalon‘o (y
con eslo disolverse y extinguirse voluntariamente) a otra que se constituye para fal
efecto, o bien a8 una ya existente, que a su vez manifiesta su autodeterminacion de
disolverse voluntariamente, a efecto de transmitir la totalidad de su patrimonio a la
sociedad de nueva creacién, o bien acepta recibir la totalidad de! patrimonio de otra
sociedad que se extingue par tal efecto; a cambio del reconocimiento y paricipacion del
caracter de accionistas en la sociedad absorbente o de nueva creacion, a las personas
que tenian tal cualidad en la sociedad que se exlingue, conforme a los lineamientos
establecidos en los actos de caracter unilateral que integran la fusion(acuerdos de fusion
de cada sociedad).

3.2.3 NATURALEZA JURIDICA DE LA ESCISION

Muchos autores han tratado de dar una explicacion simplista de lo que
debe entenderse por escision, asl Mantilla Molina citando a Abascal Zamora, establece
que un fendmeno contrario a la fusion, que con frecuencia se presenta en la vida
contemporanea, para resolver diversos problemas en muchas ocasiones de lipo fiscal es
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la escision (scorporazione)' ; esta descripcion no deja un panorama claro para poder
desentrafiar la raiz juridica de la escision. Si bien es cierto que la escisién implica finalidad
totalmente contraria a la fusion, no podemos quedarnos con tal concepto para
comprender la figura juridica en estudio.

La escision implica una desconcentracion. Mantilla Malina lo refiere como
una desconcentracion de empresas, diferimos en esle punto, considerando que para un
sano lenguaje Juridico se debe referir a una desconcentracion de patrimonios,
entendiendo por patrimonio el conjunto de derechos y obligaciones que tiene una persona
en un momento determinado. Consideramos que el concepto de empresa tiene un sentido
mas econdmico que juridico, asi las cosas Mantilla Molina afirma que la empresa es un
centro de integracion de actividades personales, y tal centro supone un conjunto de
personas que se coordinan para realizar dichas actividades. A este respecto Gutiérez
Falla seiala que la empresa es una cosa mueble; asi el conceplo de empresa como tal se

encuentra inmerso en el patrimonio de una persona moral,

Asi, por electo de la escision, la escindente divide la totalidad o pane de su
pat'rimonio (activo, pasivo y capital) en una o mas partes y lo lransmite a una o mas
sociedades que se constituyen para tal efecto, con lo cual la escisién no implica en si una
desconcentracion de empresas, Aunque si podemos afirmar que como efeclo secundario
de la misma, se presenta en la sociedad escindente (sociedad que divide la totalidad o
parte de su patrimonio y lo transmile), una desconcentracion y redistribucion de las
actividades organizativas, productivas y administrativas mismas que dan vida en si a un
todo llamado empresa.

Otro rasgo caracteristico de la escision (al igual que la fusion) es la
transmision del patrimonio en un solo acto, lransmision que comparte caracteristicas de la
transmision a titulo universal mortis causa.

Esto es, muchaos doctrinarios en su afan sistematizador tratan de comparar
dicha transmision, a la que se da por efecto de la sucesion mortis causa, sin considerar
que ambos tipos de transmisiones conservan naturaleza y caracteristicas distintas, Arce y

" Mantilla Molina Roberto. Derecho Mercantil. Editorial Porrda. México, D.F.
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Cervantes establece que ia sucesion en sentido juridico implica la sustitucion en la
titularidad en los derechos y relacidnes que admiten susiitucian, o sea cambio de sujelo e
identidad en ia relacion de derecho, abundando que en la sucesion inter vivos entre
personas fisicas es siempre a titulo particular y la sucesion martis causa que puede ser a
titulo universal (herencia) y a titulo particular (legado).

De lo anterior no pademos hablar en la escision, de una transmisién a litulo
universal montis causa, sino de una transmision en un sofo acto, que si bien comparte
caracteristicas de la transmision a litulo universal mortis causa, esta no la abarca en su
totalidad. Abundando que la sucesidon en los regimenes juridicos que admiten la
propledad privada y su transmision morlis causa, se funda en la necesidad de que un
patrimonio na quede desprovisto de su titular, considerando a lo anterior de interés
publico. Por jo tanto la sucesion a titulo universal implica la transmision lotal del
patrimonio de una persona que se extingue o fallece a otra u otras que se encuentran con
vida, y por tanto implica una continuacion por mado unitario en la tilularidad del complejo

formado por aquellas relaciones juridicas patrimoniales, activas y pasivas de un sujelo
fallecido,

En tal vitud consideramos que el instrumento juridico del cual se vale la
escision para fransmitir el patrimonio de la escindente a la escindida (s), no es la sucesion
mortis causa a titulo universal, toda vez en dicha figura no se contempla una solidaridad
obligacional para la persona que transmite el patrimonio, tal como sucede en Ia escision,
asi el inciso d) de la fraccion IV del articulo 226-Bis sefiala en su parte conducente que la
sociedad escindente que no hubiere dejado de existir, respondera por {a iotalidad de las
obligaciones de las sociedades escindidas asumidas por €] efecto de la escision, en un

término de 3 (tres) afios contado a partir de fa ultima de las publicaciones a que se refiere
la fraccion V del mismo articulo,

Por lo anterior, la transmision de patrimonio que opera por efeclo de la
esCision, no debe equipararse a la sucesion mortis causa a litulo universal como ésta se
conoce y estudia, si bien es cierto que comparte muchas de sus caracteristicas
{transmisidn en un solo acto de ia totalidad del patimonio), también lo es que tiene

caracteristicas y elementos propios que la distinguen como una clase de transmision

EZ3
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distinta. Transmision que se deriva no como efecto directo de la extincion o muerte de
una persona, sino como consecuencia de la adopcion de una resolucion de cardcter

unilateral.

Asi las cosas la escision implica en su resolucion, una declaracion de la
voluntad de la sociedad escindente (no entendiendo a ésta como fuente de obligaciones
conforme a la legislacion comun) sino como un aclo juridico unilateral que conforma y
limita la voluntad social ,a efecto de que los drganos ejecutores den cumplimiento en la
esfera juridica exterior de la sociedad a la misma, asi como una transmisidn en un soto
acto de parte o la totalidad del patrimonio de la misma, transmision que es consecuencia
de la ejecucion de la declaracion de la voluntad antes citada. Como efeclos de dicha
transmisién se presenta la subsistencia o extincion de la sociedad escindente y la

constitucidn de una o méas sociedades que asumen dicho patrimonio.

Podemos resumir que la naturaleza juridica de la escision, radica en la
transmision en un solo acto de ia totalidad o parte del patrimonio de una sociedad que
comparte caracteristicas de la sucesin a titulo universal, a través de una declaracion de
la voluntad de la misma, a otra u otras que se constituyen para asumir el patrimonio
desmembrado.

3.24 CONCEPTO DE ESCISION

Delimitada y explicada la naturaleza juridica de la escision, podemos
concepluar la misma al amparo de nuestra legislacion Societaria, que la regula y
contempla en el articulo 228-Bis (Que a diferencia de la fusion si brinda una definicion de
lo que se debe enlender por escision en sus dos clases). Sin embargo intentaremos
brindar una definicion propia de escision:

La escisidn es un acto juridico por medio del cual una sociedad en goce y
ejercicio de su deracho de libertad de profesidn y comercio, decide conforme a los
minimos y requisitos legales, separar y transmitir la totalidad o parte de su patrimonio, a
través de un acuerdo que tiene la naturaleza de declaracion de la voluntad de caracter
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societario, con efectos en principio que inciden tnicamente en las relaciones internas de
la sociedad, a una o varias sociedades que se constituyen para asumir dicho patrimonio.

Por otra parte transcribiremos la definicion que bfinda el articulo 228-Bis de
la Ley General de Sociedades Mercantiles de la escision:

“Se da la escision cuando una sociedad denominada escindente decide
extinguirse y divide 12 totalidad o parte de su activo, pasivo y capital social en dos o mas
partes, que son aporladas en hloque a otras sociedades de nueva creacidn denominadas
escindidas; o cuando la escindente, sin extinguirse, aporta en blogue parte de su activo,
pasive y‘ capital social a otra u otras sociedades de nueva creacion.”

325 CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA DEFINICION DE ESCISION
CONTEMPLADA EN LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES.

Es importante destacar tos sigulentes aspectos derivados de la delinicion
que brinda ta ley de sociedades: '

1. Encontramos contempladas y requladas dos clases de escision;
a) Escision pura o por creacion.
b) Escision impura o por excorporacion.

2. En cualquiera de las dos clases de escision citadas, encontramos como
efecto necesario, la transmision de la totalidad o parte del activo, pasivo y capital de la
sociedad escindente. Esto es, no sélo el aclivo o pasiva, o activo y capital, sino por lo
menos una parte del activa, pasiva y capital, lo anterior se desprende de ta lectura del
articulo 228-Bis de la Ley de sociedades, que en su parte conduceite establece: *...e da
la escision cuando una sociedad denominada escindente decide extinguirse y divide la
totalidad 0 parte de su activo, pasivo y capital social...", paries que son apoitadas en
bloque y en un soio acto. Conforme a lo anterior, se desprende que fa sociedad
escindente forzosamente tiene que transmitir parte de su activo, pasivo y capital, esto es,
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en el pumeral en comento Ja y" es utilizada en forma copulativa. La Ley de sociedades no
establece minimos porcentuales respecto a la Iransmision del activo, pasivo y capital, con
lo cual podria decretarse una escision impura o por excorporacion, transmitiendose un
.1%(punto uno por ciento) del aclivo y pasivo de la sociedad escindente y el grueso de la
operacion cohsista en la transmision del capital social. (Sin embargo a pesar de lo antes
citado debemos recordar que a final de cuentas el capital social es parte del pasivo de
una sociedad)

De lo anles expuesto podemos afirmar:

1. Conforme a la Ley socielaria, para que nos encontremos ante una
escision en cualquiera de sus dos clases, es necesario que se transmila forzosamente
parte o 1a totalidad de los elementos que integran las cuentas de activo, pasivo y capital
de la sociedad escindente.

En este supuesto, nos podriamos preguntar ¢ Puede darse el caso de que
la sociedad escindente transmita solo algunos aclivos y pasivos Y los sacias aparten el
capital a fa o las escindidas?. Conforme a nuestro sistema juridico, la respuesta es
negativa, nuestra Ley de sociedades es muy clara y exige que se lransmita por 10 menos
parte de las ires cuentas (aclivo, pasivo y capital) a las sociedades de nueva creacidn. Si
los accionistas de la escindente quisieran aportar capital a la o las escindidas, tendrian
que hacerlo via aumento de capital social conforme a las disposiciones legales.

2. De no cumplirse con 1o anterior, esto es, si solo se transmile pasivo y
capital, o activa y pasivo, conforme a nuestro ordenamiento societario nos encontraremos
ante una simple cesion de derechos u obligaciones y por tanto no estaremos en presencia
de una escision, abundando que la resolucion de escisidn en. la respectiva asamblea
eslard vicada de nulidad, aun cuando se hubieren observada los otros reguisitos legales.

3. La Ley General de Sociedades Mercartiles no establece porcentajes
minimos, respecto de la parte de activo, pasivo y capital que la sociedad escindente liene
que transmilir a la sociedad escindida, Por ejemplo-se podria transmitir $1.00( UN PESO
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00/100 M.N.) como elemento de la cuenta de activo y el grueso de la operacion en pasivo
y capital, en este caso se configuraria la escision.

4. Asi las cosas, consideramos que el requisito legal de transmisibilidad de
las tres cuentas (activo, pasivo y capital), para configurar la escision en nuestro sistema
juridico, estd de sobra, ya que lo que realmente configura la figura de la escision
(doctrinalmente hablando), es la conslitucion de nuevas sociedades con pare o la

totalidad del patrimonio de una ya existente (esencia de la escision).

5. Por lo anterior, proponemos dos soluciones totalmente opuestas entre si,
que consideramos mas consistentes, que la prevista en el sistema de nuestra ley de
sociedades:

a) Con una previa revision y consideracion de tipo fiscal, establecer en la
Ley societaria porcentajes minimos de transmisibilidad de las cuentas que integran el
balance de la sociedad escindente (activo, pasivo y capital).

Por ejemplo, establecer que como minimo el 20% (Veinte por Ciento) del
total que integran las cuentas de activo, pasivo y capital se transmita por efecto de la
escision.

b) Establecer la posibilidad de que la sociedad escindente transmita 1a
totalidad o parte de cualquiera o ambas de las tres cuentas que integran el balance de la
sociedad.

IZn este caso, la solucion seria modificar la redaccion de la Ley para quedar
como sigue: “Transmitir la totalidad o parte de cualquiera de las cuentas de activo, pasivo
y capital, slempre y cuando se transmila la suina necesaria para que se integre el capital
social minimo de la o las escindidas, conforme a lo dispuesto en el articulo 89 fraccion Il
de la ley societaria”.

Lo anterior, loda vez que conforme al actual sistema, la sociedad

escindente podria transmitir una unidad de fas cuentas de activo y pasivo y el grueso de
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la operacion afectando el capital social o viceversa. Con las soluciones planteadas, se
busca que la escision refleje una verdadera desconcentracidon del patimonio de la

sociedad escindente.
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CAPITULO IV

FUSION Y ESCISION DE SOCIEDADES ANONIMAS EFECTOS COPORATIVOS
4.1.1 CLASES DE ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS DONDE SE DECRETAN

Como se sabe, la voluntad de las personas morales se configura a través
de la voluntad particular de cada una de las personas fisicas y morales que forman parte
de la misma, ya sea por una aportacion en capital, trabajo o ambos dependiendo la clase

de sociedad de que se trate.

La adopcion del acuerdo de fusion debe adoptarse segun la clase de
sociedad de que se trate. En el caso de las sociedades anonimas, debe adoptarse en
una asamblea general extraordinaria de accionistas de conformidad con lo establecido en
el articulo 182 fraccion VIl de la Ley General de Sociedades Mercantiles. No debemos
olvidar que de conformidad con la naturaleza juridica de la fusion y Ia teoria del acto de
ejecucion complejo que apoyamos en el presente lrabajo, la adopcion del acuerdo de
fusion en si mismo no abarca la tolalidad de la fusion como acto juridico consumado.
Consideramos que el acuerdo de fusion implica una declaracion unilaterai de Ia voluntad,
que supleloriamente en lo no previsto por la ley de sociedades debera regirse por las
disposiciones conducentes al libro cuarto, titulo primero, Capitulo | del Cédigo Civil para ef
Distrito Federal y para toda la Republica en Materia Comun, que se refiere al

consentimiento como elemento en los contratos (articulos 1803 a 1811).

Ahora bien, $Qué razones y motivos consideré el legislador, para exigir que
el acuerdo de fusion de una sociedad anonima, se adoptare en Asamblea General
Extraordinaria de Accionistas?

1. El acuerdo puede implicar la futura incorporacion de nuevos accionistas
en la sociedad (tratandose de fusion impura), aunque la sociedad andnima no es un
negocio intuitu personae, el 4nimo o voluntad de los accionistas es un factor que no debe

soslayarse aun en las Sociedades anGnimas.
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2. La fusion implica la disolucion y extincion de una o mas sociedades, con
lo cual la afectio societatis y el animo contraendo societatis, como factores esenciales en
el contrato social, pueden perderse en algunos socios al integrar la sociedad resultante de
la fusion, asi las cosas Mantilla Molina' sefiala que fa nota determinante del negocio
constitutive de una sociedad es la vinculacion reciproca de las partes, aunque la Ley
societaria en una laguna juridica no conceda expresamente el derecho de separacion a
los socios que volen en contra de la resolucion de fusion, aunque en estricta teoria y
doctrina deberla concederse en virlud de que como gquedé demosirado, la sociedad como
persona moral, cuenta con ufn origen y una voluntad constante de permanencia por parte
de los socios en la misma(animo contraendo societatis).

3. La fusion puede implicar para los socios de la fusionada un cambio
radical en el objeto social por el cual invirlieron y apostaron originaimente, al incorporarse
a la sociedad resultante, trastocandose de igual manera los elementos constitutivos del

negocio social, en ia forma apuntada en el punto anterior.

En resumen, la exigencia de que Ia fusion de sociedades andnimas, se
realice bajo una formalidad con minimos legales mas exigentes, deriva de un
reconocimiento expreso del legislador al elemento subjetivo que integra el negocio social
(como lo son la afectio societatis y el animo contraendo societatis).

Respecto a la escision de sociedades, el articulo 228-Bis en su fraccion |
eslablece que la escision solo podra acordarse por resolucion de asamblea de
acclonisias, con la mayoria exigida para la modificacion del contralo social, esto es en
una asamblea general extraordinaria de accionistas, en relacién con lo establecido en la
fraccion IX del articulo 182 de la ley societaria.

Podemos sefalar que las mismas razones y motivos que luvo el legislador
en 1a fusién para establecer como minime legal la exigencia de que diche acuerdo se
adople en asamblea exiraordinaria, los tuve en la escision; toda vez que la escision
implica la creacion de una 0 mas sociedades que pueden tener objeto social distinto al de

¥ Mantilla Malina Roberto, ab. cil.
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la escindente, y con esto allerar los elementos esenciales del negocio sacial, y en tal
virtud los accionistas verian afeclado el patrimonio social, a una o mas sociedades de
nueva creacion que posiblemente no cubren las expectalivas de los mismos, ya sea por el
objelo social o las condiciones econémico-tinancieras con que cuenten las sociedades de
nueva creacion. Eslo es, la sociedad o sociedades que se constituyan como efecto de la
escision, no necesariamente tienen una equivalencia entre el capital social y el capital
contable al momento de su constitucion (capital tedrico), generqlmente en una sociedad
anonima al momento de su conslitucion, coinciden nominalmente el capital social y el
capital contable, toda vez que al no existir operacion alguna, las cuentas de activo y
pasivo no sufren alleracion alguna, lo anterior tiene una excepcion ademas de la
contemplada en la escision: la sociedad al momento de constituirse puede tener un
capital social mayor que el capital contable cuando:

a.) El capital social no se encuentre totalmente exhibido, la Ley General de
Sociedades Mercantiles pemite que al conslituirse una sociedad andnima se suscriba y
pague el 20% (Veinte por ciento) del total del capital social minimo.

Pero a diferencia de lo antes citado, 10 mas probable es que las sociedades
que se constituyen como efecto de un acuerdo de escision, arrancan sus operaciones con
un capital contable no equivalente al capital social, toda vez que las sociedades
escindidas reciben parte del activo, pasivo y capilal de la sociedad escindente. Por capital
contable debemos entender la diferencia enlre el activo y pasivo, asi tambien podemos
indicar que el capital contable es la suma en el ejercicio o bien, es la diferencia entre el
capital exhibido y las pérdidas no absorbidas por los accionistas.

Por las razones expuestas, consideramos atinada la decision del legislador,
de establecer que los acuerdos de escision se adopten en una asamblea general

exlraordinaria de accionistas, en virtud de que de dichos acuerdos se puede desprender
lo siguiente:

1. Un mayor riesgo en la inversion realizada por los accionistas en la
sociedad originaria.
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2. Una posible modificacion y alteracion de los elementos esenciales det

negacia canstitutivo de la sociedad.

3. Una modificacion sustancial en las proyecciones y expectativas

financieras, econdmicas y fiscales de la sociedad originaria.

Todo lo anterior incide en el animo de los accionistas, con lo cual se
observa que el legislador, no pasé por alto el animo subjetivista que conforma e incide en
la sociedad anonima, que aunque con personalidad juridica propia, no olvida en su
proceso formativo la concurrencia de voluntades para su constitucion, voluntades gue le

dan forma y contenido.

4.1.2 CONTENIDO DE LA ASAMBLEA GENERAL EXTRAORDINARIA DE ACCIONISTAS
DONDE SE DECRETA LA FUSION

Como se citd, en la fusidn encontramos que las socledades que intervienen
en la misma celebran asambleas extraordinarias de accionistas, en fas que, por up aclo

volitivo, deciden celebrar el acto juridico en cuestion.

Tal como lo apuntamos en el primer capilulo, trataremos de abordar
algunos temas de cardcter praclico, por tal motivo expondremos aigunos puntos
esenciales que deben contemplarse en el orden del dia de Ia asamblea donde se decreta
una fusién pura, y que en su caso serdn adoptados o rechazados. FPor tal motivo
ranscribiremos un ejemplo de acla de asamblea extraordinaria de una sociedad

fusionada.

“En virtud del escrutinio realizado y de conformidad con el articulo 132 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, se declard legaimente instalada la asamblea,
procediendo el Presidente de la misma a dar fectura al siguiente orden def dia.

a) Presentacion, discusion y aprobacion en su caso de los estados
financieros de la sociedad del periodo comprendido del ___ al {publicacién det
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ultimo balance de la sociedad, a este respecto exisle discusian doctrinal, aceptandose por
algunos el balance del ullimo ejercicio social, situacion en la que no estamos de acuerdo),

en su caso publicacion de dicho balance en el periddico oficial del domicilio social de ta
sociedad.

b) Acuerda de fusion con la saciedad denominada Bajo Cero, S.A. de C.V,,
y en su caso autorizar la transmision de la totalidad del patrimonio de la sociedad, a la
sociedad que se consiituya por efecto del acuerdo de fusion.

¢} Disolucion de la sociedad de conformidad con el adticuto 229 fraccidn il
de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

d) Presentacion, discusion y aprobacion en su caso del plan para extinguir
los pasivos y obligaciones de la sociedad, existentes a la fecha de firma de la presente
acta, de conformidad con jos estadas financieros de fa sociedad presentados para su
aprobacion en la presenie asamblea.

e) Presentacion, discusion y aprobacion en su caso del proyecto de

estatutos de la sociedad que se constituya por efecto de la fusion que se decrela en la
presente asamblea.

f) Presentacion, discusion y aprobacién en su caso del sistema de
valoracion y participacion de la socledad fusionada en la sociedad que se conslituya por
efecto de la fusion, que se decreta en la presente asamblea. '

g) Remocion de ia lotalidad de los miembros que integran el consejo de
administracion de la sociedad y'en su caso nombramiento de las personas que gozaran
en {odo lo que no se oponga a la figura juridica de la fusion, de las facultades inherentes
a un liquidador social de conformidad con lo establecido en la seccion sexta, capitulo 1X
de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

h} Nombramiento de las personas que en n2presentacion de la sociedad,
concurran en representacion de ésta al otorgamiento de ta escritura donde se ejecute la
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fusion que aqui se decreta y conste la conslitucion de la sociedad que se crea por efecto
de la misma.

i} Inscripcion en el Registro Publico de Comercio, de 10s acuerdos lomados
en la presente asamblea, y en su caso nombramiento de delegado 0 delegados que den

cumplimiento a este punto.

j} Otorgamiento y en su caso revocacion de poderes conferidos por la
sociedad.

k) Asuntos Generales.”
Comentarios a lo antes expuesto:

Como se ha reiterado, en vitud de la postura que se ha sostenido en el
presente trabajo, la realizacion del acto juridico de fusidn consta de dos momentos:

1. Deliberacién y acuerdo de cada sociedad de fusionarse.

2. Ejecucion de los acuerdos de fusion de las sociedades participante, que
consideramos debe concretarse enun contrato.

Si bien es cierto la asamblea de accionistas en donde se decreta y autoriza
celebrar la fusion a cada sociedad, no puede tomarse como una declaracién unilateral de
la voluntad, entendiendo a ésta como fuente de obligaciones, en los términos de los
articulos 1860 y 1861 y siguientes del Codigo Civil para el Distiito Federal, ordenamiento
de aplicacion supletoria a la Ley General de Sociedades Mercantiles, pues como se sabe
la asamblea de accionistas y sus resoluciones como tales no vinculan juridicamente a la
sociedad con terceros {la resolucion de una asamblea si vincula, pero obliga a los propios
accionistas de la sociedad). L.a asamblea de accionistas es un organo de deliberacion, asi
el articulo 178 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece en su pare

conducente “'L.a asamblea general de accionistas.... y sus resoluciones seran cumplidas
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por la persona que ella misma designe o a falla de designacion, por el administrador o por
el consejo de administracion...”

A este respecto €l licenciado Vasquez del Mercado en clara contradiccion a
su postura, hace un mal manejo en sus expresiones de lo que debe entenderse por el
acuerdo de fusion en |a asamblea de accionistas, cuando alima "habiendo ya explicado
que la deliberacion es una declaracion unilateral de la voluntad, emitida por cada una de

las sociedades que deban fusionarse”

Asi Vasquez del Mercado'™ citando a Mario Ghinidi, sefala que no es
posible ver en la voluntad de la asamblea una manifestacion de voluntad de caracter
negocial (propuesta o aceptacion), ya que tal voluntad no se dirige a la otra
sociedad(como deberia ser si se tratase de una propuesta o aceptacion), sino a los
organos sociales ejecutivos,

Por olro lado, Vasquez del Mercado afirma que una vez ejeculado el
contrato de fusion, no habra oportunidad de revocar la asamblea de |a sociedad en donde
se decreta fa misma, ante esto el citado autor sefala "creemos que aceptar que el
contrato de fusion pueda reconsiderarse traeria consecuencias que provocaria diversos
problemas, las sociedades que desaparecen no podrian adquirir nuevamente Ia

personalidad y lo que es mas, no habria quien actuara por éstas”.

Lo anterior se estudiara y analizara en capitulos posteriores del presente
trabajo.

Con lo anterior, nos podemos preguntar, 4Cual es la naturaleza juridica e
importancia de la asamblea de accionistas donde se decreta la fusion y sus respectivas
fesoluciones?.

La resolucion de la asamblea, como tal, no es una declaracion uniiateral de
la voluntad entendida como fuente de abligaciones, pero es un acto juridico unilateral
(manifestacion de la voluntad con efeclos de derecho previstos en la ley societaria) esto

' Vasquez det Mercado Oscar. ob. cil.



es, faculta a un drgano de ejecucion para que lleve a cabo las resoluciones, pero 1o mas
importante es que le da forma y contenido a fa volunlad social que se expresa ante
terceros a raves de los drganos de ejecucicn.”

En este orden de ideas cualquier vicio u obscuridad en los puntos que
conformen el consenlimiento de la sociedad en la asamblea, facultaria a los socios
ausentes o disidentes a demandar la nulidad de la misma y con eslo pensar en la
posibilidad de anular el contrato de fusion elevada a escritura publica, y volver las cosas
al estado que se encontraban(con los inconvenientes practicos y juridicos a que se referia
Vasquez del Mercado), toda vez que el consentimiento de una de las paries en el contrata
de fusion, estaria viciado. Por tal motivo, es de suma importancia expresar con precision

los puntos que se tienen que tratar y resolver en la asamblea donde se decreta la fusion,
con dos efectos:

1. Delimitar y formar la voluntad de la sociedad,

2. Delimitar las facultades de! drgano de ejecucion, respecto de las
resoluciones tomadas en la asamblea de accionistas.

Ahora bien, cosas distintas son, por una parie, los vicios propios en la
asamblea donde se adopta la fusion y otra, la mala ejecucion de fas resoluciones por
parie del drgano autorizado para cumplic con dicha funcién, en este dltimo supuesto
consideramos que estariamos en presencia de una nulidad refativa del contrato de fusion,
por lo cual la irregularidad seria susceptible de subsanarse.

En tal sentido, cabe destacar la incertidumbre juridica que provocaria el
que un accionista tuviere el derecho a demandar la nulidad del acta de asamblea
extraordinaria donde se decrela la fusion y con ésta el contrato de fusion, prescribiendo
dicha accién en un término de 5 (cinco) afios, de conformidad con el articulo 1045 del
Cédigo de Comercio, agravando a tal situacion que la Ley General de Sociedades

' En relacion con la jumta de accionistas José Manuel Olero Lasires afitma que es un drgano que
manifiesta su voluntad de lorma inmediala en el sentido de que no acliia sopoitando 1a voluniad de
fingan otro Grgano, asi como es un organo que apera con efectos internos, porque, al carecel de
poder de representacion hacia el exterior, no entra en relaciones con lerceras.



Mercantiles, no concede a los accionistas disidentes el derecho de separarse de la
sociedad por virtud de un acuerdo de fusion (aunque, como veremos mas adelante,
creemaos que éste se concede en algunos casos de fusion). Imaginese una sociedad
constituida por efecto de la fusion, con 3 (tres) aios de funcionamiento, que tuviese que

desaparecer por declararse nulo el contrato de fusion.
Asilas cosas, encontramos lo siguiente:

1. Existencia de un vicio en la asamblea que adopla la fusién, que a su vez

provoca un vicio en el consentimiento de la voluntad social.

Por ejemplo, st la asamblea de fusion no tolalitaria, no se convocd con la
anticipacion prevista en la Ley, o bien si las resoluciones no fueron votadas y aprobadas
por las personas que representen el capital social, en el porcentaje que determina la Ley

para Asamblea Exlraordinaria ya sea en primera 0 posteriores convocalorias.

2. Los socios ausentes o disidentes pueden demandar la nulidad absoluta
de la asamblea y con esto poder demandar la nulidad del contrato de fusién por vicios en
el consentimiento (consideramos que los socios presentes que hubieren votado en favor
del acuerdo, no tendrian legitimacién activa para demandar la nulidad de la asamblea, ya
que los mismos consintieron dicho acuerdo.(Tal situacién es debatida por algunos
doctrinarios como se estudiara mas adelante)

3. Lo anterior provocaria una gran inseguridad Juridica en la esfera del
mundo societario, situacion que podia remediarse en gran medida, otorgandose
expresamente en la ley societaria, alos accionistas disidentes el derecho de retiro, y a los
ausentes y disidentes que no hubiesen ejercido el retiro, la posibilidad de que al momento
de demandar judicialmente la nulidad de los acuerdos de fusion de la fusionante o
fusionada, si la segunda se exlinguid y la primera se constituyo, se le cubran a los
accionistas demandantes sus acciones de conformidad con el procedimiento del articulo
206 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, mas los intereses legales
correspondientes a la materia mercantil 6% (seis por ciento).
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Toda vez que:

1. Si bien es cierto fa Ley General de Sociedades Mercantiles no otorga en
forma expresa a los accionistas disidentes dal acuerdo de fusion los derechos de
separacion y oposicion judicial, por olro lado no hay prohibicion expresa en la ley, para
que los socios ausentes y disidentes puedan ocurnir ante los Tribunales a demandar ia
nulidad de la asamblea de fusion y por lanto la del contrato de fusion, lambién lo es que
por principio de sequridad juridica, ef inferés colectivo prevalece sobre el individual, por lo
cual consideramos que si se interpone la demanda de nulidad en el tiempo que las
sociedade(s) fusionada(s) dejaron de existir, los tribunales deben resolver, en caso de
que la demanda y la nulidad fueren procedenles, en ef sentido de ordenar a fa fusiohante
pagar a los accionistas demandanles sus acciones, de conformidad con las reglas
establecidas en el articulo 206 de la Ley de sociedades, mas los intereses legales que se

hubieren generado.

En capitulos posteriores estudiaremos con mayor profundidad el tema de la
nulidad de la asamblea y del contrato de fusion.

Como conclusion podemos decir que 1a asamblea general extraordinaria de
accionisias de las sociedades fusionada(s) y fusionanie (en lratandose de fusion impura)
deben ser claras y sobre todo asegurar que en la misima se resuelvan principalimente

eslos puntos:
1. Disolucion de la sociedad.
2. Acuerdo de fusion.

3. Valoracion patrimonial de la sociedad y porcentaje de participacion
palrimonial en la fusionante (lo cual sirve de base para la relacion de canje de titulos o

acciones de las sociedades que inlervienen en Ja fusion).
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4.1.3 CONTENIDO DE LA ASAMBLEA GENERAL EXTRAORDINARIA DE ACCIONISTAS
DONDE SE DECRETA LA ESCISION

En un procedimiento parecido al de la fusion, la saciedad escindente
decide dividir la totalidad o parte de su patrimonio social, para transmitilo a las
sociedades que se constituyan para tal efecto. Como se ha citado el articulo 226-Bis en la
fraccion | de la ley societaria, remite al 182 del mismo ordenamiento, por fo cual el

acuerdo de escision debera adoptarse en asamblea general extraordinaria de accionistas.

Tal y como se expuso en la fusion, franscribiré algunos puntos esenciales

que debe abarcar el orden del dia en una asamblea de accionistas donde se decrele una
escision pura.

"En virtud del esctutinio realizado y de conformidad con el articulo 188 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, se declaro legalmente instalada la asamblea,

procediendo el presidente de la misma a dar lectura al siguiente orden det dia.

a) Presentacion, discusidn y aprobacion en su caso de los Eslados
Financieros de la sociedad debidamente dictaminados, que cumprenden del periodo del
__al ___(la ley establece que deben presentarse los estados que abarquen por lo
menos las operaciones realizadas en el Gltimo ejercicio social, no estamos de acuerdo
con el legislador en este punto como se expondra mas adefante, sugerimos que los
estados financieros contemplen las aperaciones realizadas hasta la fecha de celebracion
de la asamblea donde se decreta fa escision aun cuando en este caso los estados
financieras no se podrian presentar dictaminados)

b) Acuerdo de escision de la sociedad, y en su casc aulofizar la

transmision de ta totalidad del patrimonio social a las sociedades que se constituyan por
efecto de la escision que aqui se decreta.

¢) Disolucion de la sociedad, conforme a lo dispuestc en ef articulo 229
fraccion Hi de la Ley General de Sociedades Mercantiles.



d) Presentacion, discusion y aprobacian en su caso del proyecto en el cual
consta la forma, plazos y mecanismos por los que los diversos conceptos de activo,
pasivo y capital de la sociedad, seran transmitidos a las sociedades que se constituyan

por efecto de la escision que aqui se decreta.

e) Presentacion, discusion y aprobacion en su caso del proyecto en el cual
se copliena la descripcion de fas partes de activo, pasivo y capital de la sociedad, que
seran transmilidas a las sociedades que se constituyan por efecto de la escision que aqui

se decrefa.

f) Presentacion, discusién y aprobacion en su caso del proyecto en el que
se eslablece la forma y asignacion de Ia totalidad de las obligaciones de la sociedad, a

las sociedades que se constituyan por efecto de fa escisién que aqui se decreta.

g) Presentacion, discusion y aprobacion en su caso de los proyectos de
eslatutos sociales correspondientes a las sociedades que se constituyan por efecto de fa

escision que aqui se decreta.

h) Ratificacion de la tolalidad de los miembros del Consejo de
Administracion, los cuales deberan observar las disposiciones refativas a Ia disolucion y
liquidacion de sociedades contempladas en la Ley General de Sociedades Mercantiles,
abundando que seran responsables de informar a la asamblea sobre las operaciones que
se realicen hasla que la escision surta plenés efectos legales. (Asi lo conternpla la ley de
sociedades, en el arliculo 228-Bis fraccion IV, inciso ¢; situacion que consideramos
incongruente, toda vez que si con el acuerdo de escision la sociedad entra en pericdo de
disolucion, debemos recordar que las sociedades que enlren en dicho periodo deben
ordenar a sus administradores no realizar operacion posterior alguna; por lo que surge la
cuestion sobre cuales serian las operaciones que deben informar los administradores.
Consideramos mas logico, el remover a la tolalidad de los miembros del Consejo de
Administracion, y nombrar a una o varias personas, que gocen en todo o que no se
oponga a la ligura juridica de la escision, de las facultades inherentes a un liquidador
social, de conformidad a lo establecido en la seccion sexta, capitulo iX, de 1a Ley General

de Sociedades Mercantiles).
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1) Nombramiento de la persona o personas que ocurran ante el Notario
Publico numero __ del Distrito Federal, a efecto de protocolizar el contenido de la

presente asamblea.

j) Oidenar la inscripcion en el Registro Pdblico de Comercio
correspondiente al domicilio social de la sociedad, de los acuerdos tomados, asi como
ordenar la publicacion del extracto de la presente asamblea, en la gaceta oficial
correspondiente al domicilio de la sociedad, y en uno de los periddicos de mayor
circulacion del domicilio de la sociedad. En su caso nombramiento de la persona o
personas que den cumplimiento a lo antes expuesto.

k) Ravocacion de la totalidad de los poderes conferidos por la sociedad.

l) Asuntos Generales.

Comentarios a lo antes expuesto comparados con los realizados
anteriormente en relacion con la fusién:

1. El acuerdo de escision en cualquiera de sus dos clases, es adoplado por
una sociedad denominada escindente, mientras que el acuerdo de fusion en cualquiera
de sus dos clases, es tomado como minimo por dos 0 mas sociedades (fusionadas y en
su caso fusionante.)

2. Por la naturaleza juridica de la escision, el acuerdo por el cual se
decreta, es un acto juridico unilateral que constituye un antecedente de la escritura donde
conste la constitucion de la sociedad o sociedades escindidas. At igual que en la fusion,
dicho acuerdo da forma y contenido a la voluntad social, pero a diferencia de la fusion,
dicha voluntad no se confronta con otra emanada de sociedad diversa.

El acuerdo de escision sirve de gula y antecedente obligatorio, para los
accionistas que concurren a la conslitucién de las sociedades escindidas, que en principio
tendran una proporcion del capital social de las escindidas, igual a la de que sea litular en

la escindente, mientras que el acuerdo de fusion tiene como fin preponderante el delimitar
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las bases y principios con los cuales el organo ejecutor del mismo tendra que negociar el
contrato respective (tralandose de fusion impura), mientras que en la lusion pura los
acuerdos respectives, al igual que en la escision seiviran como antecedente de la

escritura constitutiva de la fusionante

3. Como se ohserva, para que el acuerdo de escision sunta plenos eleclos,
al igual que la fusion en cualquiera de sus dos clases, depende de la realizacion de otro
acto juridico posterior como lo es el otorgamiento de la o las escrituras donde conste la
constitucion de las sociedades escindidas (a este respecto consideramos que |a escision
pura surte plenos efeclos cuando se conslituyen la folalidad de Jas sociedades
escindidas, que prevé el acuerdo de escisian, por tal motive el notario ante el cual se
ejecute el acuerdo de escision, debera verificar que se constituyan la lotalidad de las
sociedades escindidas, ya que ante la falta de una, el fedatario no debe autorizar la
raspectiva escritura). Como se estudiara mas adefante, hasta que la escision suite plenos

efectos la escindente sigue existiendo, bajo un estado disolutorip.

4. De la lecfura de la fraccion 1V del arliculo 228-Bis, de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, consideramas que los dos primeros renglones del inciso d.), se
encuentran comprendidos en lo establecido en el inciso b.) del ardiculo en comento, ya
que las obligaciones de la sodedad escindente, en técnica juri'dica y contable, forman
parte de los diversos conceptos de aclivo, pasivo y capilal, segun sea el caso.

Destacamos por lanto, la deficiencia en la técnica juridica utilizada por el legislador.

Esto es, fa resolucion que apruebe fa escisién debe contener la descripcion
de las partes de activo, pasivo y capital social que correspondan a cada sociedad, por lo
que lo establecido en e inciso d) del anliculo en comenlo resulta repelitivo, cuando
establece que en la resolucion de escision debe mencionarse la determinacion de las
obligaciones que por virud de la escision asuma cada sociedad escindida. Consideramos
que las obligaciones forman parte del pasivo de la sociedad, por tal motivo afirmamos que
los dos primeros renglones del inciso d), se encuentran comprendidas en lo dispuesta en

el inclso by del articulo en cuestion,
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5. Un problema que surge, relativo a la asamblea de escision, se deriva de
1a fraccion IV del articulo 228-Bis de la ley de sociedades.

“IV. La resolucion que apruebe la escision debera contener:

a) La descripcion de la forma, plazos y mecanismos en que los diversos

conceptos de activo, pasivo y capital social seran transferidos;

b) La descripcion de las pantes del activo, del pasivo y del capital social
que corresponda a cada sociedad escindida, y en su caso a la escidente, con detalle

suficienle para permitir la identificacion de éstas;

¢) Los estados financieros de la sociedad escidente, gue abarquen por lo
menos las operaciones fealizadas durante el Ullimo ejercicio social, debidamente
diclaminados por auditor externo. Correspondera a los administradores de la escidente,
informar a la asamblea sobre las operaciones que se realicen hasta que la escision surta
plenos efeclos legales.

d) La determinacion de las obligaciones que por vitud de la escision
asuma cada sociedad escindida. Si una sociedad escindida incumpliera alguna de las
obligaciones asumidas ante los acreedores que no hayan dado su consentimiento
expreso, la o las demas sociedades escindidas, durante un plazo de tres afos contados a
partir de la ultima de las publicaciones a que se refiere la fraccion V, hasta por el importe
del activo nelo que les haya sido atribuido en la escision a cada una de ellas, si ia

escidente no hubiere dejado de exislir, ésta respondera por 1a totalidad de la obligacion;, y
e) Los proyectos de estatutos de las sociedades escindidas.”

De lo anterior, cabe preguntarse si con la sola aprobacion del punto de ia
orden del dia referente al acuerdo de escision, se pueden tener por aprobados los puntos
comprendidos en los incisos de la fraccion citada.

En principio, conforme al enunciado general de la fraccion citada, la

aprobacion del punto del orden del dia relativo al acuerdo de escision, trae aparejada la
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aprobacion de fos puntos contemplados en la atada fraccion V, pero en si consideramaos
que el espiritu del legislador fue el que los puntos de la fraccion 1V, fueren tratados como
puntos independientes en el orden del dia de la asamblea respectiva, y en su caso
resuellos de igual manera, Aun cuando o anterior puede generar diversos problemas

practicos, con o cual nos enfrentamos ante dos cuestiones:

1. §i con la aprobacion del acuerdo de escision, se lienen por aprobados
tos puntos de fa muilicitada fraccion, se podrian generar diversos problemas entre los

accionistas de fa sociedad escindente.

2. Se puede causar una mayor conlfoversia y deliberacion entre los
accionistas de la sociedad escindente por {a aprobacion en forma independiente de los
puntos de Ia fraccion {V, que podria desembocar en algun momento en que se aprobara
el acuerdo de escision y por ejemplo 00 se aprobara 0 nO se llegare a un consenso
respecto al proyeclo que contenga la descripcion de 1a forma, plazos y mecanismos en
que los diversos conceplos de aclivo, pasivo y capial seran transmitidos. Situacion que

pareceria absurda.

Aun con lo expuesto, consideramos que los diversos conceptos de la
fraccion IV deben ser tratados y resueltos como puntos independientes en la asamblea de
escision, en virtud de que lo anterior genera mayor certidumbre y deriva de una sana
técnica corporativa. Si bien es cierlo, se pueden causar {os problemas citados en el punlo
dos anterior, también lo es que si los accionistas resclvieron como punto independiante
acordar la escision de la sociedad, y si realmente es la inlencion y consenso de la
mayoria adoptar dicha figura, consideramos que no habra problema en resolver en forma
independiente los puntos de la fraccion IV en comento, por que una cosa es ef ,Qué?
(escision) y otra los ¢ Comos? (fa forma en como operard {a escision) y algunos de esos
puntos son consecuencia de la primera decisidn, que fue la adopcion de (a escision. Aun
cuando no dudamos que problemas practicos se presentaran, especiaimente en
sociedades cuyo capital se encuentre disgregado en forma que no existan accionistas

con capital preponderante.



67
CAPITULO V

LA ACCION EN LA FUSION Y ESCISION.

511 IMPACTO SOBRE LAS ACCIONES DERIVADOS DEL ACUERDO DE FUSION
DE SOCIEDADES

En principio analizaremos los efectos que produce fa fusion, en las distintas
clases de acciones contempladas en la ley de sociedades, para despugs analizar los
diversos derechos que {a ley societana concede en forma expresa a los accionistas ante
un acuerdo de fusion en cualquiera de sus dos clases. Asi también estudiaremos los
derechos de los titulares de ciera clase de acciones comtempladas y reguladas en
nuestra ley de sociedades, por considerar que lo anterior no ha sido profundizado por
muchos autores.

5.1.2 ACCIONES DE GOCE.

Contempladas en el arliculo 136 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, Mantilla Molina'® afirma que si pueden considerarse acciones como tales. El
procedimiento de emision de éstas consiste en que la sociedad amortiza sus propias
acciones, con las utilidades que para tal efeclo se hubieren reservado. Asi Guillermo S.
Paz, sefiala que al contabilizar la amortizacion de acciones, generalmente se formula un
asiento denominado utilidades por aplicar o reserva para amortizacion de acciones, y para
que una sociedad pueda emitir acciones de goce es necesario que tal situacion se
contemple en los estatulos sociales, 0 en su caso en reforma realizada a los mismos. Asi
también en los estatutos, se autorizara si dichas acciones tendran derecho a volo, y en su
caso el plazo minimo. hasta el cual se podra efectuar la amortizacion de acciones. La
amortizacion de acciones, como acto especilico, se autoriza en asamblea general
ordinaria de accionistas, en la cual se determinara el precio en que deben de ser
amortizadas.

" Mantifla Molina Roberto, ob. cit,
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Ahora bien, surge el cuestionamiento de qué efecto practico conlleva la
emision de esta clase de acciones y qué relacion guardan con el acuerdo y proceso de
fusion de una sociedad anonima.

1. Las acciones de goce son una clase de acciones con derechos
especiales.

2. En nuestro particular punto de vista consideramos que aunque los
estatutos sociales no autoricen el derecho a voto en las asambleas, dichas acciones
gozaran del mismo en las asambleas ordinarias y extraordinarias, salvo que dichas
acciones ademas tengan la modalidad de acciones de voto limitado, para sustentar lo
antes citado, mencionaremos que el articulo 198 de la ley de sociedades en relacion con

el 113 del mismo ordenamiento, establece en forma imperativa;

"Es nulo todo convenio que restrinja la libertad de voto de los
accionistas...”", por lo cual consideramos que lo antes citado prevalece sobre lo dispuesto
en el articulo 113 del ordenamiento en comento que consigna “...el mismo contralo social
podra lambién conceder el derecho de voto a las acciones de goce...". Tal consideracion
es ambigua y no tiene 8l caracter de una disposicion imperativa, toda vez que el derecho
de volo de las acciones, es otorgado a las distintas clases de acciones con las
limitaciones establecidas en la lay de sociedades, de lo anterior no encontramos en el
citado ordenamiento restriccion alguna para que el titular de una accion de goce pueda
votar en una asamblea, asi Mantilla Molina establece que “el articulo 137, que a las

acciones de goce se refiere, tiene caracter permisivo y no imperativo”.

El citado autor en su exposicion, sefiala que la amortizacion no implica
disminucion de capital social, ya que éste permanece intacto, en realidad lo que se ha
entregado al accionista no es una parie alicuota del capital social, y no hay por qué

desconocerle el caracter de socio.

3. Si bien es cierto aceptamos que el accionista de goce, liene derecho a

votar, también lo es que todo acuerdo de la sociedad que pueda perjudicar los derechos
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de los titulares de acciones de goce liene que contar con su aprobacion, la gue debe

oblenerse en una asamblea especial que al efecto se convoque

4. Por otro fado, siguiendo a Barrera Graf la emision de acciones de goce
se justifica en aquellas sociedades anonimas que en el curso de su vida vayan
reduciendo el monto del capial social, y que, ademads, quieran conservar el derecho de
todos los socios de recibir las prestaciones patnmoniales que las acciones confieren;
estas hipolesis suelen plantearse en ios casos de explotacion de fondos mineros, en que
las vetas se hayan agotado, y en los casos de concesiongs administrativas en que a su
érmino los bienes de la sociedad reviertan en favor del Estado, olro ejemplo mas comuin
en que pueden ullizarse las acciones de goce es cuando la sociedad prefiere emitir esta

clase de acciones en lugar de emilir obligaciones.

5. Por ultimo, las acciones de goce implican un reembolso que hace la
sociedad al accionista al que le fueron amorizadas las acciones (reembolso en cantidad
igual o mayor al valor nominal de la accion), concediéndole los estalutos sociales un
dividendo en porcentaje que marquen los mismos. Es importante destacar que solo

pueden amortizarse acciones integramente pagadas.

Ahora bien, ¢Como afecta un acuerdo de fusion a esla clase de acciones?,

encontramos dos cuestiones:

a) Si la sociedad fusionada contempla en sus estatutos sociales la
posibilidad de emitir acciones de goce en determinado plazo, y para tal efecto la misma
cred una reserva para amorizacion de acciones formada por un porcenlaje de las
utilidades anuales de la sociedad, y a ta fecha en que sure efectos la fusion decretada
por dicha sociedad, no se hubiere llevado a cabo la amortizacion prevista. Con lo anlerior
nos podemos preguntar ;Qué sucede si la fusionante no contempla en sus estatulos, la
posibilidad de emilir acciones de goce?, ¢Cual seria el destino de ia reserva que tenia la
sociedad fusionada para la amortizacion de acciones de goce? y en su caso 4 Como se

integraria al balance de la sociedad fusionante?.



b) Si fa sociedad fusionada cuenta al momento que se acuerds y suita
efeclos la fusion, con accionistas titulates de acciones de goce, y la sociedad fusionante
en su escritura social no contempla la emiston de las mismas, ¢Qué lratamiento debera
darse a esta clase de accionislas en la sociedad fusionante?.

Daremos contestacidn en pritner lugar a fa segunda de estas cuesliones,
considerando que resuelta ésta podra inferirse la contestacion de la primera

El articulo 195 de fa Ley General de Sociedades Mercantiles, estahblece
que en el caso de que existan diversas categorias de accionistas, loda proposicion gue
atecle los derechos de la misma, debe ser aceptada previamente por la categotia
alectada en asamblea especial; con lo cual si con el acuerdo de fusion, los accionistas de
goce consideran que puede causar algun perjuicio, estos podran convocar a asamblea
especial, cuya voluntad serd manifestada en la asamblea de fusion respecliva,
abundando a lo anterior que si se acepta I3 tesis sustentada por Mantitta Motina y que

apoyamos en el presente trabajo, consistente en que el accionista de goce cuenta con
derecho a volo en cualguier asamblea de ta sociedad,

En tal virtud, los accionistas de goce podrdn celebrar una asamblea
especial de accionistas, en la cual se opongan a la resolucidén de fusion, siempre y
cuando los asistentes a dicha asamblea especial, no asistan a la asamblea donde se
decreta la fusion o si asisten no voten en favor de la resolucian que les afecta. Esto es,
los accionistas de goce que acuden a la asamblea donde se decreta la fusion y votan en
favor de ella, no podran oponerse a la misma en la respectiva asamblea especial de

accionistas, toda vez que consideramos que estariamos en presencia de un aclo
consentido.

Como sefiala Vasquez del Mercado “fa funcion de la asamblea especial no
es olra que la de ralificar la decision de fa asamblea general, las resoluciones de la
asamblea general que perjudican una clase determinada de accionistas, no pueden tener
efecto, sino son aceptadas por la categoria afectada’.
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Ahora bien, si no exisliere oposicion por parte de la cateqoria atectada al
acuerdo de fusidn, consideramos que las acciones de goce de la soctedad fusionada
deben sequir leniendo el mismo caracter en la sociedad tusionante, aun cuando en los
estatutos de esta ultima, no se contemple fa posibilidad de emitir acciones de esta clase,
por que tal y como se desprende del articulo 137 de Ia ley societaria, el contrato social
debe prever fa emision de acciones de goce, y en ¢f caso que nos ocupa las acciones de
goce de la fusionada ya fueron emutidas, con lo que nada prohibe que la fusionante
cuente con acciones de goce previamente emilidas, provenientes de la sociedad
fusionada. Para retorzar la anterior afirmacion, citaremos al licenciado Femando Castromi
Sanchez, quien alirma que la totalidad del patrimonic de 1a sociedad fusionada pasa en
bloque a la sociedad destinataria, {eniendo lugar un proceso de transmision a titulo
universal en todos los aclivos y pasivos que componen aguel patrimonio, enlendemos por
patrimonio activo, pasivo y capital. Ahora bien, Ja cantidad de acciones de goce que seran
asignadas a las personas litulares de las mismas en la fusionante asi coma el dividendo
que corresponda a las mismas, sera determipado de conformidad con la relacion de
patticipacion y canje de acciones {tema que estudiaremos en capitulos posteriores), y
consideramos que lo anterior deberd constar en 1a escritura publica donde conste 1a

gjecucian de los respectivos acuerdos de fusion,

Con lo anterior concluimos, que aun cuando en los estatutos de la
tusionante no se contemple 1a emision de acciones de goce, €stas podran existir en dicha
sociedad si las mismas son canjeadas por las acciones de goce de la fusionada, toda vez
que no existe prohibicion expresa para realizar lo anterior

Par ultimo, es necesario apuntar que al igual que las olras clases de

acciones, no se concede el derecho de separacion al accionista disidente del acuerdo de
tusion.

5.1.3 ACCIONES PREFERENTES O DE VOTO LIMITADO.

hoplican una disminucion en los derechos corporatives, la cual es

compensada pof el pago de un dividendo preferente del 5% (cinco por ciento), respecto
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Ahora bien, si no existiere oposicion por parte de la categaria alectada at
acuerdo de fusion, consideramos que las acciones de goce de la sociedad fusionada
deben seguir teniendo el mismo caracter en 1a sociedad fusionante, aan cuando en los
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Sdanchez, quien afirma que la totalidad del patrimonio de la sociedad fusionada pasa en
bloque a la sociedad destinataria, teniendo lugar un procese de lransmision a titulo
universal en todos los activos y pasivos que componen aquel patrimonio, enlendemos por
patrimonio activo, pasive y capital. Ahora bien, la cantidad de acciones de goce que serdn
asignadas a las personas litulares de las mismas en la fusionante asi como el dividendo
que corresponda a las mismas, sera determinado de conformidad con la relacion de
padicipacion y canje de acciones (tema que esludiaremos en capitulos posteriores), y
consideramos que lo anterior debera constar en la escrituwia publica donde conste la

gjecucion de los respectivos acuerdos de fusion.

Con Jo anterior conciuimos, que aun cuando en los estatutos de la
fusionante no se contemple la emision de acciones de goce, éstas podran existir en dicha
sociedad silas mismas son canjeadas por las acciones de goce de la lusionada, toda vez

que no existe prohibicion expresa para realizar lo anterior.
Por 0ltimo, es necesario apuntar que a igual que las olras clases de

acciones, ho se concede ef derecho de separacion al accionista disidente del acuerdo de

fusion.

5.1.3 ACCIONES PREFERENTES O DE VOTO LIMITADO.

Implican una disminucion en los derechos corporativos, la cual es

compensada por el pago de un dividendo preferente del 5% (cinco por ciento), respeclo
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de las ulilidades de la sociedad, de confaunidad con el articulo 113 de la ley societaria
gozando ademas con la posibilidad de participar en las utilidades de |a sociedad como

acciones comunes u ordinarias, una vez que sea pagado el citado dividendo.
Algunas diferencias con las acciones de goce son:

1. No son amostizadas can recursos provenientes de resesvas o utilidades

de la sociedad, son adquiridas con recursos propios del accionista adquirente.

2. £l dividendo que pagan en principio, esta establecido en la Ley General
de Sociedades Mercantiles (pudiéndase pactar en el contrato social un dividendo mayar),

a diferencia de las acciones de goce, en donde el dividendo siempre esta estipulado en el
conlrato social.

Respecto a esta clase de acciones, podemos transcribir todo lo que se
apunto respecto a las acciones de goce en relacion con la fusidn, en especial lo relativo a
que por efecto de ésla, dichas acciones no perdian el caracter de acciones de volo
limitado en la sociedad fusionante, 1a cantidad y valor de las mismas en la sociedad
fusionante dependera de la relacion de participacion y canje de acciopes, que se asigne a
la socledad y acciones de la fusionada, en la escritura publica donde se ejecuten y
formalicen los acuerdos de fusion. Para reafirmar lo antes expuesto y en congruencia con
la postura sustentada en el presente trabajo, relativa a la transmision en un solo acto del
patrimonio de la fusionada, Carvalho de Menduca establece que “la fusion no extingue los

derechos de las sociedades a {a que olra sucede. Pasa para la sucesora ese derecho.”
5.1.4 ACCIONES PAGADORAS.

£n 1a fusion a diferencia de la escision, 1a ley societaria no hace referencia
expresa en el sentido de que para flevar a cabo la primera, se requjera que las acciones o
parles saciales de las saciedades que intervienen en la fusion deberan eslar totalimente

pagadas, toda vez que los articulos que regulan 1a fusion en el ardenamiento societario,
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de las utilidades de la sociedad, de conformidad con ef articulo 113 de 1a ley societana
gozando ademas con la posibilidad de parlicipar en las utilidades de la sociedad como

acciones comunes u ordinarias, una vez que sea pagado el citado dividendo,
Algunas diferencias con las acciones de goce son

1. No san amortizadas con recursos provenientes de reservas o utilidades

de la sociedad, son adquiridas con recursos propios del accionista adquirente.

2. El dividendo que pagan en principio, esta establecido en la Ley General
de Saciedades Mercantiles (pudiéndose pactar en el contralo sacial un dividendo mayar),

a diferencia de las acciones de goce, en donde el dividendo siempre esta eslipulado en el
contrato social.

Respecto a esta clase de acciones, podemos transcribir todo lo que se
apunto respecto a {as acciones de goce en relacion con fa fusion, en especial lo relativo a
que por efeclo de ésla, dichas acciopes no perdian el cardcter de acciones de volo
limitado en la sociedad fusionante, 1a cantidad y valor de las mismas en la sociedad
fusionante dependera de la relacian de parlicipacion y canje de acciones, que se asigne a
la sociedad y acciones de la fusionada, en la escrilura publica donde se ejecuten y
formalicen fos acuerdos de fusién. Para reafirmar lo antes expuesto y en congrugncia con
la postura sustentada en el presente trabajo, refativa a la transmiston en un solo acto del
patrimonio de la fusionada, Carvatho de Mendoca establece que "la fusion no extingue los

derechas de las sociedades a la que otra sucede. Pasa para la sucesora ese derecho.”

5.1.4 ACCIONES PAGADORAS,

En la fusion a diferencia de Ia escision, ta fey societaria no hace referencia
expresa en ef sentido de que para Hlevar a cabo la primera, se requiera que las acciones o
partes sociales de las sociedades que intervienen en la fusion deberan estar totalmente

pagadas, toda vez que los articulos que regulan la fusion en el ordenamiento societario,
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no se desprende disposicion similar a la establecida en la fraccion Il del arliculo 228-Bis
que regula la escision.

Antes de continuar, es necesario apuntar que las acciones cuyo importe no
ha sido integramente cubierto, se les llama acciones pagadoras, y aquellas cuyo valor ha

sido totalmenle cubierto se llaman acciones liberadas.

De lo anterior surge una cuestion, las sociedades que intervienen en la
fusion pueden acordar y ejecutar la misma, aun cuando las acciones representativas de
su capital social no se encuentren totalmenle pagadas. En principio la respuesta es
afirmativa, toda vez que la ley societaria no impone restriccion expresa, tal como lo hace
con la escision.

Ahora bien, dicha aseveracion puede tener excepciones, dependiendo de
la clase de fusion de que se trate.

1. En tratandose de fusion pura, como bien cita Vasquez del Mercado, la
creacion de la nueva sociedad sélo puede realizarse cuando nos encontramos frente a la
fusion propiamente dicha. De (o anterior se desprende que las fusionadas podran
decretar una fusidn pura, aun cuando las acciones que forman pare de su capital social,

1o se encuentren totalmente pagadas, por ejemplo:

La sociedad A tiene el 60% (sesenta por ciento) de sus acciones
integramente pagadas, la sociedad B tiene el 100% (cien por ciento de sus acciones
pagadas), la fusién podra decretarse y ejecutarse sin impedimento legal alguno, pero
podemaos preguntarmos, ¢ Cdma sera la relacion de los socios que no tienen pagadas sus
acciones con la fusionante?. En principio conforme a nuestra legislacion societaria, la
fusion es totalmente valida, pero la pregunta es ¢ Cual es la situacion del accionista que
tiene acciones pagadoras en la sociedad fusionada?, la respuesta la encontramos en la
transmision del patrimonio en un solo aclo, por lo que el socio de la fusionada, sequird
siendo deudor de las acciones pagadoras en la fusionante, lo anterior dependiendo de la
relacian de participacion y de canje que se pacle entre las sociedades que inlervienen en

la fusion, asi Vasquez del Mercado afirma que del concepto de fusion, nos podemos dar



74

cuenta que el raspaso del patrimonio social de una a otra sociedad, es el elemento
caracteristico de la fusidn, asi 1a transmision de relaciones corparativas se verifica cuando
el vinculo social que ligaba a la sociedad disueita con sus miembros se conslituye entre la

sociedad de nueva creacion y las que se disuelven.

Esto es, los socios de la fusionada que sean titulares de acciones
pagadoras, al monento de canjear sus acciones por las de la fusionante, en estricto
derecho subsiste su obligacion ahora con la fusionante de cubrir € monlo de su
aportacion a que onginalmente se obligaron en la sociedad fusionada, Ahora bien puede
suceder y que asi se pacle, que con carga al patrimonio de |a fusionante, se cubran las
aportaciones debidas por el socio de la fusionada, pero en tal situacion consideramnos que
las acciones que recibiria dicho accionista disminuirdn, en cuanto a que también
disminuye su participacion en el capital de la sociedad, lo anterior derivado de que la
sociedad fusionante absorbid el monto adeudado por el accionista, claro todo esto
dependera de las negociaciones y lo que se eslablezca en la escritura donde se formalice
la tusion. Eslo es, un accionista de la fusionada, que le faile cubrir el monto del 40%
(cuarenta por ciento) de la aportacion derivada de la suscripcion de sus acciones, puede
encontrarse ante las siguientes siluaciones, derivadas del acuerdo de fusion de la

fusionada:

1. Que se acuerde y asi se pacte en la escritura donde se formalice la
fusién, que la sociedad fusionante, con cargo a su patrimonio cubra el pasivo a cargo del
accionista, trayendo como consecuencia para el accionista, una posible disminucion en su

participacion en el capital social de la fusionante,

2. Que la transmision de relaciones corporalivas de la fusionada a la
fusionante no sufra modificacion alguna, y por tanto el socio de la fusionada, tenga que
cubrir los pasivos que tenia con la fusionada a la fusionante, esto es, la obligacion
consistente en cubrir las aportaciones de las acciones suscritas: y no pagadas en su
totalidad o parle, bajo los mismos términos y condiciones que se habian pactado, los
cuales deberan plasmarse en los titulos de las acciones que se emitan de la sociedad

fusionante en favar del que era accionista deudor en la sociedad fusionada.
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Ahora bien, consideramos que el monto de tales aportaciones podria
variar, dependiendo de la relacion de participacion y de canje que se estipule en la
escritura donde se gjecute y formalice la fusion, esto se presentaria si la sociedad
fusionada tuviere un valor en libros mayor que el de la otra u olras fusionadas (esto es un
valor contable de las acciones mayor). Esto es, en terminos corporativos el mayor valor
contable de las acciones de la fusionada, respecto de la otra u otras, puede tener como
consecuencia, que los pasivos de los accionislas titulares de acciones pagadoras y no
liberadas de la primera, disminuyan en su monto o se extingan, lo que se veria reflejado

en la relacion de canje que se pacle en la escrilura donde se formalice y ejecute la fusion,

Para ejemplificar lo anterior, tenemos una sociedad denominada X cuyo
capital social se encuentra representado por 100 acciones, con valor nominal de
$1,000.00 (MIL PESOS 00/100 M.N.) cada una, en donde A es titular de 99 acciones, de
las cuales ha suscrito y pagado solo 50 acciones, y las 49 restantes las suscribio y pagara
en un ano en und sola exhibicion, el valor contable de las acciones de la sociedad X a la
facha en que decreta la fusion es de $ 2,000.00 (DOS MIL PESQS 00/100 M.N.), por otro
lado tenemos a 12 otra sociedad que se fusiona denominada Y, cuyo capital se encuentra
representado en 100 acciones, con valor nominal de $1,000.00 (MIL PESOS 00/100 M.N )
cada una, en donde B es titular de 99 acciones, de las cuales ha suscrito y pagado solo
50 acciones, y las 49 restantes, las suscribio y pagara en un ano, en una sola exhibicion,
el valor contable de las acciones de la sociedad Y a la fecha en que se decreta la fusion
es de $1,100.00 (MIL CIEN PESOS 00/100 M.N ), en tal situacién podemos suponer que
la sociedad X tendra una mayor participacion accionaria en la sociedad que se constituya
por efecto de la fusion, reflejada en la relacion de paricipacion y canje de acciones que
se fije para tal efecto, por lo que en un momento dado las deudas del accionista A de la
sociedad X, respecto a sus acciones pagadoras, podran diluirse, mientras que las de 8 en
la sociedad Y, respecto a sus acciones pagadoras, subsistiran en la sociedad que se

constituya por efecto de la fusion.

En conclusion podemos afirmar que en la fusion pura, las sociedades
podran acordar y ejecular los acuerdos de fusion, aun cuando alguna de éstas no tenga
al momento de acordarse y ejecutarse la misma la totalidad de sus acciones integramente

pagadas (esto es que cuenten con acciones pagadoras), influyendo tal situacion en la
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valoracion de la participacion de las tusionadas en la sociedad fusionante, asi como en la
relacion de canje de los titulos de acciones de las fusionadas por los de las fusionante.
(Lo anterior dependera de las negociaciones y acuerdos a que hubieren llegado las

sociedades que intervienen en la fusion).

2. En tralandose de fusion impura o por incorporacion, nos encontramos
anle situacion diversa a la expuesta para la fusion pura. Como se ha sefialado a lo largo
del presente estudio, la fusion por incorporacion forzosamenie conlleva como efecto, el
aumento del capilal social de la sociedad fusionante, en principio dicho aumento implica
una modificacion en el estalulo social de la sociedad incorporante, aunque como bien
afirma el maestro Vasquez del Mercado, la fusion por incorporacion no implica
modificacion en el estatuto social de la sociedad mcorporante, si ¢sta se constituyd como
sociedad de capital variable, cuando el aumento sea dentro de a cifra que delermina el
capital autorizado, o bien como establece el licenciado Uria, 1a elevacion de capital no
siempre sera necesaria cuando la sociedad tenga en cartera acciones suficientes para
hacer frente a la operacion de absorcion, esto es si la sociedad absorbente hubiere

emitido acciones de tesoreria que no hubieren sido suscritas y pagadas.

Aclarado lo anterior, citaremos el articulo 133 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles: "No podran emitirse nuevas acciones, sino hasta que las
precedentes hayan sido integramente pagadas”, Garrigues en relacion a esta disposicion
sefiala que desde el punto de vista juridico, el acuerdo de aumenlar el capital es
perfectamente admisible aun cuando no esté desembolsado totalmente el capital suscrito
con anterioridad, toda vez que 1a esencia del capital social es ofrecer a los acreedores
una cifra minima de garantia, por lo que todo aumento de capital redunda en beneficio de
los acreedores, mas el legislador considera en este caso, al capital como cifra a la que
debe corresponder un conjunto efeclivo de valores como palrimonio necesario para la
explotacion del negocio y por motivos meramente economicos, formula dicha prohibicion,
el citado autor continua exponiendo que aun cuando el requisito de desembolso total es
exigido para la emision de nuevas acciones, entendemos que adn cuando tal requisito no
se cumpla, podrd ser adoplado validamente el acuerdo de emision, siempre que su
ejecucion se aplace hasta el desembolso total de las anteriormente emitidas.
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Diferimos de la opinion de Garnigues que sustenta a Vendera, loda vez que
consideramos que desde el punto de vista juridico, la emision de nuevas acciones debera
estar respaldada, por ¢l total desembolso de las antes suscritas y emitidas, en vitud de
dos principios juridicos a saber; el principio de quien puede lo mas puede lo menos, esto
es si la sociedad acuerda emilir nuevas acciones, aun cuando los socios no hayan
cubierto el monto de las anteriores, significa o se presume que los socios o personas que
intervienen en la nueva emision, cuentan con los recursos para suscribir y pagar por lo
menos el 20%(veinte por ciento) de la nueva emision, y en tal supuesto consideramos
que se debe cubrir primero el crédito que tuviere cada accionista con la sociedad, relativo
a las acciones emitidas con anterioridad que no han sido tolalmenle cubiertas. St no se
aceptare lo anterior, consideramos que el otro principio juridico a aplicar sefia el de
seguridad juridica y prelacion de pago; toda vez que si el accionista cuenta con recursos
para suscribir y pagar nuevas acciones (suponiendo que se cubrieran con dinero), ese
dinero por principio de prefacion de pago y segundad juridica deberia aplicarlo a cubrir el
crédito de mayor antigiiedad que tuviere con fa sociedad, relativo a las acciones suscritas
con anterioridad. Como cita Luis Mufioz .. Jos accionistas son deudores del valor nominal
de la accién. Si la sociedad se encuentra en buena situacion ecandmica, los accionistas
logicamente estan interesados en hacer efectiva la lotalidad de su aportacion; si por el
contrario, la empresa se haya en mala situacion econdmica, la emision de acciones sin

que hayan sido integramente pagadas las ya emitidas, conslituye un engano a
terceros.""*

Ahora bien, situacion diferente es si en la nueva emision de acciones, (as
personas fisicas o morales que suscriben y pagan las mismas son nuevos accionistas de
la sociedad y por lo tanto no tienen crédito u obligacion alguna con {a sociedad, respecto
a emisiones de acciones decretadas con anlerioridad, y los accionsitas han renunciado al
derecho de preferencia, en tal situacion creemos que la prohibicion def articulo 133 de la

Ley socielaria, desde el punto de vista y principios que hemos desarrollado, no deberia
ser {an rigida,

En relacion al caso que nos ocupa, si por electo de fa fusion por
incorporacion, la sociedad absorbente aumenta su capital social, esta lendrd que emitis

" Mudioz Luis. ob. cit.
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nuevas acciones que amparen el citado aumento; asi las cosas y de conformidad con el
articulo 133 del ordenamiento citado, la sociedad fusionante debe tener totalmente
pagadas las acciones que integran su capital social, al momento de emitir l0s titulos de

acciones que amparen el citado aumento.

Ahora bien siguiendo con la fusion por incorporacion, de conformidad con
las ideas de Garrigues antes expuestas, puede suceder que la sociedad absorbente
acuerde en la asamblea correspondiente la fusion, y en ese momento dicha sociedad no
tenga integramente cubiertas la totalidad de las acciones que integran el capital social de
la misma, consideramos que el acuerdo de fusion en tales circunstancias es totalmente
valido, pero la ejecucion de dicho acuerdo es lo que podria generar diversos problemas
juridicos. Eslo es si la sociedad absorbente al momento de celebrar el contrato de fusion,
con las sociedades absorbidas, y por efecto de la fusion aumenta su capital social, no
cuenta con la totalidad de sus acciones integramente pagadas, la pregunta seria si dicho

contrato seria valido de conformidad con nuestro sistema juridico.

Para conlestar a lo anterior, y a reserva de que el tema de la nulidad e
ineficacia de los acuerdos de fusion y escision, asi como del contrato de fusion sera
tratado en un capitulo aparte en el presente trabajo, podriamos analizar si dicho contrato
estaria viciado de nulidad relativa o absoluta, EI Cédigo de Comercio de 1884 en su
articulo séptimo (que tiene su anlecedente en el cuarto del proyecto de Codigo Espanol
comentado por Garcia Goyena), establece el principio que "los actos gjecutados contra el
lenor de Leyes prohibitivas serdn nulos, silas mismas Leyes no disponen olra cosa”, en
dicho ordenamiento se manejaban como sinonimo {.eyes “prohibitivas” o de “interés
publico”.

Como cita Borja Soriano™ lo antes citado, no establece y aclara si la
nulidad a que se refiere es absoluta o relativa, conforme a la tesis adoptada por nuestro
Cadigo Civil de 1928, éste estabiece que el acto ilicito o sea el contrario a las leyes de
orden publico 0 a las buenas costumbres (articulo 1830), lo sanciona con nulidad

absoluta, o relativa segun lo disponga la ley (articulo 2225). EI problema radica entonces

¥ Borja Soriano Manuel. Teoria General de las Obligaciones. Edilorial Porria. México, D.F. 1991
pag. 95
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en el ambito de nulidad, toda vez que la fusionante por efecto de la fusion aumenta su
capital social, pero nos encontramos que 1as acciones representativas de su capital social,
no se encuentran integramente pagadas a la fecha en gue se ejecuta y formaliza el

acuerdo de fusion, esto es a la fecha en que se celebra el contrato de fusion.
Por lo anterior, ante tal situacidn tenemos que considerar

1. El acuerdo de fusion adoptado por cada una de las sociedades
(fusionante y fusionada), es totalmente valido, toda vez que al momento de la adopcion
del mismo, resulta intrascendente si la sociedad fusionante tiene o no pagadas

integramente 1a tolalidad de las acciones que representan su capital social,

2. El eontrato de fusion consideramos es totalmente valido, aun cuando en
el mismo se acuerde o decrete aumentar el capital social de la fusionante y las acciones
de la misma emitidas con anterioridad, no se encuentren integramente pagadas, violando
con esto lo dispuesto en el articulo 133 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
toda vez que las partes que concurren @ su celebracidn(fusionada(s) y fusionante) por
conducto de sus respectivos representantes o delegados, expresan su consentimiento, en
el sentido de celebrar una (usion, el hecho de que no puedan emitirse nuevas acciones
en la fusionante, no constituye un elemento esencial del contrato de fusion, con lo cual
éste es totalmente valido, ya que existe un consentimiento valido respecto de los
elementos esenciales del negocio (fusionar a la sociedad). Ahora bien, en este orden de
ideas y a la luz de nuestra legislacion civil de aplicacion supletoria a la mercantil,
podemos afirmar que el contrato no esta afectado de nulidad absoluta, ya que si bien el
mismo en una de sus parles va en contra de lo dispuesto en el arliculo 133 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles (Ley de Orden Publico), y en principio un acto juridico
que viole o vaya en contra de una ley de orden pablico estara viciado de nulidad absoluta,
también lo es que confonme a lo dispuesto en el articulo 2225 del Codigo Civil, este
numeral condiciona la nulidad absoluta o relativa a lo que disponga la Ley. En el caso que
nos ocupa, del afliculo 133 no se desprende en momento alguno, que el contrato de
fusion, se encuentre viciado de nulidad absoluta, cuando las acciones emitidas con
anterioridad por la sociedad fusionante, no se encuentren integramente pagadas cuando

la fusion se ejecuta y surte plenos efectos juridicos, esto es cuando se celebra el contrato

(SR TES RO DERE
LR BE LA BiBUBEeD



80

de fusion. Entonces el contrato de fusion esta viciado de nulidad relativa. Consideramos

que no. Por tanto ¢ Cudl es la situacion de dicho acto juridico?.

1. Nos adherimos a la siguiente tesis sustentada por Japiot, quien afirma el
sistema clasico de las nulidades no puede funcidnar de una manera integral y
salisfactoria, por que no tiene en cuenlta la complejidad de las relaciones de hecho y las
necesidades praclicas, hay que considerar a la nulidad como un accesorio de las reglas
juridicas, estas reglas son las que es necesario esludiar, es preciso analizar el mal y sus
causas, hay que descubrir inlimamente el fin de estas reglas y sus razones, la nulidad no
es un hecho objetivo, no se impone a priof, en la leoria cldsica la nulidad es considerada
como cierlo eslado del aclo, pero el aclo lomado en si mismo praclicamente no exisle, lo
que exisle reaimente son efectos juridicos, la invalidez del acto juridico praclicamente no
puede manifestarse sino por una ausencia de efectos, la ineficacia del acto aumentara de
extension a medida que aumente el numero de efectos suprimidos, pera no cambiara por
eso de naturaleza, por mucho que los efectos sean suprimidos, podrd haber una
ineficacia muy grande o aun completa pero siempre sera ineficacia, con eslo todas las
nulidades, anulabilidades relativas o absolutas de pleno derecho y aun inoponibilidades,
todas son igualmente ineficacias. Esta nocion de la nulidad que se refiere a las
consecuencias del aclo, se adopta en contra de la rigidez del sistema clasico de nulidad,
esto es como cita Borja Soriano acabar con 1as soluciones en blogue de la doctrina
clasica y establecer un sistema de solucion distinto para cada éueslién, loda vez que
conforme a Japiot la nulidad de tal efeclo de un aclo no exige necesariamente la nulidad

de todos los otros.

2. De lo anterior y conforme @ la tesis expuesta, el contrato de fusion es
totalmente valido, aun cuando el efecto de emilir nuevas acciones de la sociedad

fusionante, se encuentre viciado de un tipo de nulidad relativa.

3, Ahora bien, si el contrato de fusion no esta afeclado en si mismo de
nulidad, ¢ Cual es la solucion y arma juridica para los socios de la fusionada y fusionante
que se vieren afeclados por la no emision de nuevas acciones en la sociedad fusionante,

por efeclo de la fusion?, ya que posiblemente el canje de acciones de Ias sociedade(s)
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fusionada(s) por acciones de la fusionanle no podra realizarse cotrectamente, por la

imposibilidad de la fusionante de emilir huevas acciones parsa lal efecto.

Planteamos la siguiente solucion, no sin antes advertir que el accionista de
la fusionada, no tendra tal caracter en la fusionante, hasta en tanto no se emitan las
acciones correspondientes en favor de dicho accionista y tal situacion se asiente en el
libro de registro de accionistas de la sociedad fusionante, en tal situacion dicha persona
no padria convocar a asamblea de accionistas de la sociedad fusionante, por tal motvo

exponemos la siguiente solucién, que podria plantearse como estrategia en un litigio
judicial:

1. El afectado debera solicitar por escrito al consejo de administracién de la
sociedad fusionante, que éste convoque a asamblea de accionistas, en un periodo de
tiempo razonable, a efeclo de que en ésta se decrele que las utlidades pendientes de
repartir (si existieren), o bien los primeros excedentes que se llegaren a generar y
decrelar o existan en las diversas cuentas de la sociedad fusionante, se apliquen para
cubrir el saldo insoluto de las acciones suscritas con anterioridad a. la fusion, y que-
provotan que la sociedad fusionante se encuentre imposibililada para emitir nuevas
acciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 133 de |a Ley de sociedades
(es importante destacar, que aun cuando la obligacion de cubrir el saldo de la accion, de
la que es litular el accionista deudor de la fusionante no se encuentre vencido a la fecha
de celebracion del contrato de fusién, obliga a la sociedad fusionante a emitir nuevas
acciones, a efecto de canjear las acciones de la fusionada por acciones de ésta, aunado
a lo anterior el aumento en el capital de la sociedad que se verifica en |a fusionante por
efecto de la fusion, todo lo anterior en beneficio patrimonial y juridico de los accionistas
de la fusionada).

2. Si el consejo de administracion no actuare en tat sentido, el afeclado
podra demandar en cualquier tiempo (Unicamente atendiendo a las reglas de prescripcion
de la accion en materia mercanlil societaria) a la sociedad fusionante, a efecto de que
ésta destine cualquier tipo de excedente o reserva a cubrir el importe del safdo insoluto de
las acciones, que se encuentra pendiente de pago. Ahora bien, es importanle destacar

que sl fa obligacién del accionista deudor de 1a fusionante, consistente en cubrir dicho
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saldo no se encuentra vencida, ¢Por qué razon la sociedad debe cubrir dicho satdo por
efecto de la fusion?. Consideramos que en tal caso, que en principio el abligado no es el
accionista deudor, esto es, la sociedad fusionante por efecto del contrato de fusion se
abliga a emitir nuevas acciones, para realizar el canje de acciones respectivo con los
accionistas de la fusionada. Por tanto si estuviere imposibilitada, para emilir nuevas
acciones confarme a lo dispuesto por el multicitado articulo 133, y la obligacion de los
accionislas deudores, aun no hubiere vencido, consideramos que la sociedad fusionante
debera cubrir dicho saldo insoluto, con cargo a las ceservas de la sociedad o ulilidades
pendientes de aplicar, que seran descontadas, compensadas o exigidas a los accionistas
deudores, una vez que venza el plazo de su obligacion y por tanto se convierta en
exigible (es importante senalar que hablamos de reservas y utilidades pendientes de
aplicar, y no de dividendos, por que en este caso como se cild, la obligacion en principio
es de la sociedad fusionante, y como cita Pedro Garrido Chamoiro, las reservas son un
beneficio o excedente no distribuido, que aparecera en el balance de la sociedad dentro
del pasivo interno o pasivo no exigible por los accionistas, cantidades que en
cumplirniento del contrato social, no pueden exigir los socios inmedialamenle, sino que su
resolucion solo puede verificarse con el régimen de la sociedad andnima sobre
liquidacion, reduccion de capital, distribucion de dividendos elc., siendo la naturaleza y fin
en la reserva socielara atender y afrontar acontecimientos y contingencias).
Consideramos que en el caso que nos ocupa la sociedad fusionante cubrira el multicitado

saldo insoluto con cargo a la reserva legal y asi sucesivamente.

En conclusion, los excedentes y reservas de la sociedad fusionante,
deberan aplicarse en primer término a cubrir el saldo insoluto de las acciones emitidas y
suscritas con anterioridad a la fusion, y una vez cubierto el mismo de conformidad con el
articulo 133 de la ley de sociedades, debera emilir las nuevas acciones, con lo cual los
accionistas de la sociedad fusionada podran llevar a cabo el canje de acciones, y en su
caso se verificara el aumento de capital, que como efecto de la fusion se produce en la
fusionante. Esto es, y recapitulando, en principio el problema que se presenta, es que la
fusionante cuenlta con acciones pagadoras al momento de ejecutarse el acuerdo de
fusion y por tanto no podrd emitir nuevas acciones para los accionistas de las fusionadas.
La cuestion a dilucidar es la posible legitimacion del socio de la fusionada para demandar

a la fusionante en la via judicial la emision de las acciones.



A este respecto exisle una tesis que establece [o siguiente:
“El articulo 178 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, expone:

La asamblea general de accionistas es el drgano supremo de la
sociedad; podra acordar y ratificar todos los actos y operaciones de ésta, y sus
resoluclones seran cumplidas por la persona que ella misma designe o a flalta de
designacion, por el administrador o por el consejo de administracion”, Por tanto, es
en la asamblea general de accionistas donde cada socio puede Intervenir,
cjercitando los derechos que le dan sus acciones, en la lormacién de la voluntad
colectiva que decide el destino y marcha de la propia sociedad, y como del articulo
188 de la propia Ley, que expresa; "Toda resolucion de la asamblea tomada con
infraccién de fo que disponen los dos articulos anteriores (se refleren a los
requisitos de la convocatoria para la celebracion de las asambleas generales), sera
nula, salvo que en el momento de la votacién haya estado representada la totalidad
de las acciones”, se desprende el interés que cada socio tiene en que se lleven a
cabo las asambleas; lo que no seria posible sin la expedicién du todas las acciones.
De donde resulta justificable el Interés y legitimacion que cada soclo tiene para
demandar en la via judicial la emlision de las acciones cuya emisldn se halle

indebidamente pendiente, no sélo de las que en particular le pertenecen.

Amparo directo 766/77.-Antonio Hemsani Chamah.-7 de mayo de

1980.-5 votos.-Ponente: J. AHfonso Abitia Arzapalo.
Se publica parcialmente la efecutoria por acuerdo de la Sala,"”

QUINTO. Enseguida se examinardn fos conceptos de violacién
transcritos en el considerando que antecede;

a) Es substancialmente fundado el primer motivo de Inconformidad. £/
actor, ahora quejoso, en su fibelo natural demandé, de Tejidos Latino Americanos,
S. A. y de su unico Administradar, Joseph Shamai Dwek, entre ofras prestaciones:

la expedicion de los titulos representativos de las acciones en que esté dividido ef
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capital de la misma socledad. En el fallo definitivo de primera instancia, el a quo
condend a los enjuiciados, al respecto, a expedir, en el plazo de treinta dias
contados a partir de la fecha en que cause ejecutoria el fallo, los titulos
representativos de las acciones en que estd dividido el capital social de Tejidos
Latino Americanos, S. A., el cual ascinde a dos millones quinientos mil pesos;
titulos que deben ser emitidos de conformidad con las bases determinadas en la
escritura constitutiva, con los acuerdos de fusién de Corona Textil, S. A. y con lo
dispuesto en el articulo 125 de la Ley General de Sociedades Mercanti/es, y
asimismo los condend a entregar, al actor, los titulos represeitativos de las

doscientas cincuemta acciones que le corresponden en la sociedad enjuiciada.

La Sala responsable al resolver la apelacién que en contra del fallo de
primera instancia interpusieron los demandados (terceros perjudicados) estimé, en
sintesis, que: como el actor reclamé la expedicion de todas las acciones de Tejidos
Latino Americanos, S. A. y la entrega de las que le corresponden por ello el a quo
solo debio condenar a la emision y entrega de las que corresponden al enjulciante,
o sea, de sé6lo docientas cincuenta acclones; mas no la expedicién de las restantes
acclones que no le pertenecen, en tanto que el mismo demandante no acreditd tener
la representacion de los demds socios, y como el Juez de Primera Instancia no
considero el punto en la forma acabada de expresar, por ello violé, en perjuicio
delos reos apelantes, los articulos 1° y 27 del Codlgo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal. Pero esta Tercera Sala estima que en la parte que se Indicard, la

sentencia reclamada no es correcta, porque:

Def contenido de la escritura publica de veintisiete de enero de mil
novecientos setenta y dos (cuya fotocopia certificada corre agregada a fojas 13 @ 24
del Julclo natural), en que se formalizo el acuerdo de la fusion de Tejldos Latino
Americanos, S. A. y Corona Textil, 8. A., conviene destacar lo que a continuacion se
transcribe; "En la cludad de México, a veintisiete de enero de mll novecientos
selenta y dos, yo, el licenciado Ignaclo Velizquez Junior, Notario ntimero no venta y
uno del Distrito Federal, formalizo en este Instrumento la FUSION DE SOCIEDADES
MERCANTILES, que por las denominadas "TEJDOS LATINO AMERICANOS",
SOCIEDAD ANONIMA (empresa fuslonante, que subsistird); y- "CORONA TEXTIL",
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SOCIEDAD ANONIMA (empresa fusionada, que desaparecerd), consigna el serior
JOSEPH SHAMAI DWEKS y, como consecuencia de dicha fusién el AUMENTO DE
CAPITAL y la REFORMA DE LA ESCRITURA SOCIAL de la propia TEJIDOS LATINO
AMERICANQOS", SOCIEDAD ANONIMA, en los términos de las cliusulas que
aparecen a continyacion de los siguientes antecedentes: ...Por escritura ntimero
treinta y un mil ochocientos noventa y uno, de primero de julio de mil novecientos
setenta y uno, otorgada ante el suscrito notario e inscrita bajo el mimero trescientos
trece, a fojas trescientas sesenta y dos, volumen ochocientos tres, libro tercero, con
fecha veinticinco de octubre de mil novecientos setenta y uno, en la Seccién de
Comercio del expresado Registro Publico, se protocolizd el acta de ln asamblea
general extraordinaria que los accionistas de "Corona Textit", Sociedad Andénima,
celebraron a partir de las dieciseis horas del dia tres de mayo de mil novecientos
setenta y uno, en la cual asamblea se acordd la fusidn de la propia "Corona Textil”,
Sociedad Andnima con la compaiia denominada Tejidos Latino Amerlcanos”,
Sociedad Andnima, en la inteligencla de que dejaria de existir aquella empresa y
subsistiria la citada "Tejidos Latino Americanos , Socedad Andnima, misma que, ya
fusionada, debera pagar todas las deudas proplas y todas las deudas que
correspondan a "Corona Textil", Sociedad Andnima, a medida de sus respectivos
vencimientos, en la forma y términos convenidos can los respectivos titulares de las
cuentas acreedoras.. VHI. Por escritura numero treinta y un mil ochocientos
noventa de primero de junio de mil noveclentos setenta y uno, otorgada ante ¢}
suscrito notario e inscrita bafo el numero doscientos veinticinco, a fojas doscientas
noventa y tres, volumen ocho cientos cuatro, libro tercero, con fecha once de
octubre de Mil novecientos setenta y uno, en la Seccion de Comercio del expresado
Registro Publico, se protocolizd el acto de la asambics general extraordinaria due
los acclonistas de "Tejidos Latino Americanos”, Sociedad Andnima, celebraron a
partir de las diez horas del dia tres de mayo de mil noveclentos setenta y uno, en la
cual asamblea se acordd la fusion de la propia "Tejidos Latino Americanos”,
Socledad Andnima, con la comparia denominada "Corona Textil”, Sociedad
Anénima, en la inteligencia de que subsistiria aquella empresa y dejaria de existir la
citada "Corona Textil", Sociedad Andnima, en la Intefigencia de que "Tejidos Latino
Americanos", Sociedad Anonima, ya fusionada, deberd pagar todas las deudas

propias y todas las deudas que correspondan a "Corona Textil", Saciedad Andnina,



a medida de sus respectivos vencimientos, en la forma y términos convenidos con
los respectivos titulares de las cuentas acreedoras. IX.-El acuerdo sobre fusion de
que trata la escritura que se relaciona en el parrafo precedente, el sistema
establecido para la extincion del pasivo de "Corona Textil”, Saciedad Andnima, que
se encuentra comprendido dentro del propio acuerdo y ef ultimo balance (formulado
con fecha treinta de abril de mil novecientos setenta y uno) de la citada "Tejidos
Latino Americanos" Sociedad Andnima, fueron publicados con fecha trece de
septiembre de mil novecientos setenta y uno en el Diario Olficial, Organo del
Gobierno Constitucional de los Estados Unidas Mexicanas, para las efectos y en
cumplimiento de lo ordenado por el articulo doscientos veintitrés de la Ley General
de Sociedades Mercantiles. En la ciudad de México, a veinticinco de enero de mil
novecientos setenta y dos, se reunieron en el domicilio socfal de "Tejidos Latino
Americanos", Sociedad Anonima, las personas que se mencionan en la lista de
asistencia que posteriormente se inserta, con el objeto de celebrar asamblea
general extraordinaria de accionistas de dicha empresa. Con la conformidad de
todos los presentes fungieran: como Presldente de la asamblga, el serfior Joseph
Shamia Dwek, coma Secretario el serior Salomdn Hemsani; y como Escrutadores
los sefores Jaime Penhos Salame y Sara Kassin de Hemsani, Los citados
escrutadores en el desempeno de su encargo y con vista de los documentos que al
efecto los fueron exhibidos, formularon la siguiente lista de asistencia: sedor
Salomén Hemsani, 700 acciones, seior Joseph Shamal Dweks, 740 acciones; seor
Jalme Penhos Salame, 5 acciones; sefiora Sara Kassin de Hemsanl, 20 acciones;
seriora Matifde Sumd de Hemsani, 35 acciones; Total 1,500 acclones. En virtud de
que conforme a la certificacion que antecede hecha por los seriores escrutadores,
aparece gue se encuentran reunidas personas que. representan la totalidad de las
acciones que integran el capital, cop fundamento en lo dispuesto por el articulo
ciento ochenta y ocho de la Ley General de Sociedades Mercantiles y por la
clausula décima cuarta de la escritura constitutiva con el consentimiento de todos
los presentes el sedor Presidente declaré legalmente instalada la asamblea, sin
necesldad de previa publicacion de convocatoria, En relacién con este primer tema,
ios senores Jaime Penhos Salaime, y Sara Kassin de Hemsani quienes fungen como
escrutadores en esty asamblea, hacen constar que se epcuentran presentes, por

Iinvitacién previa que les fue formulada, los seflores que representan la totalidad de
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las acciones que integran el capital social de "Corona Textil", Sociedad Anénima,
cuyo monto es la suma de un millon de pesos integrado por un mil acciones
ordinarias liberadas, al portador, con valor nominal de un mil pesos cada una. Dicha
constancia la asientan los mencionados senores escrutadores con vista de los
documentos que al efecto les fucron exhibidos por los aludidos invitados, para cuyo
efecto formularon la siguiente lista cle asistencia: seiior Joseph Shamal Dweks, 250
acciones; sefor Antonio Hemsani Chamah, 250 acciones; seiora Linda Azban
Abadi, 245 acciones; seiiora Frida Esses Harari, 245 acciones; sefior Arturo E.
Smeke, 10 acciones, Suma, 1,000 aciones, Sexto Punto. En refacion con este sexto
punto y como consecuencia de lo resuelto anteriormente, por unanimidad de votos
los senores asambleistas acordaron aumentar el capitbl de "Tejidos Latino
Americanos®, Sociedad Anonima, en la suma de un millén de pesos, moneda
nacional, a pagarse por quienes fueron accionistas de "Corona Textil", Sociedad
Anonima, mediante la aportacion del patrimonio de dicha empresa y la exhibicién,
en efectivo, de la suma correspondiente. Con el fin de facilitar el pago del numerario
aludido, los sefores accionistas de "Tejidos Latino Americanos", Sociedad
Anonima, hicieron renuncia expresa del derecho de preferencia establecido por ef
articulo ciento treinta y dos de la Ley Geperal de Sociedades Mercantiles y atenta
dicha circunstancia, quicnes fueron accionistas de [a extinta "Corona Textil",
Sociedad Anénima, procedieron mediante la exhibicion global de noventa y nueve
mil doscientos noventa y tres pesos sesenta Centavos, moneda nacional, a suscribir
y pagar el aumento con dinero efectivo que enteraron a !a caja social, a suscribir y
pagar el aumento decretado con dinero efectivo que entregaron a la Caja social, en
proporcion a las acciones de las que han sido propietarios en |a empresa fusionada.
Séptimo punto.-En relaclon con este séptimo tema, por unanimidad de votos los
sefiores asambleistas acordaron: A).-Reformar la cléusula quinta do fa escritura
social de "Tejidos Latino Americanos, Sociedad Andnima, a fin de que su texto sea
el siguiente: ...Quinta.-El capital social es la suma de dos millones quinientos mil
pesos, moneda nacional, integrado por das mil quinientas acciones ordinarias,

liberadas, ai portador, con valor nominal de un mil pesos cada una”.

b) Hacer constar que el capital estd representado por las personas y

en la proporcion siguiente: Accionista. Acciones, Valor. Antonlo Hemsani, 250



47

las acciones que integran el capital social de "Corona Textil", Sociedad Ano6nima,
cuyo monto es la suma de un millon de pesos integrado por un mil acciones
ordinarias liberadas, al portador, con valor nominal de un mil pesos cada una. Dicha
constancia la asientan los mencionados sefores escrutadores con vista de los
documentos que al efecto les fueron exhibidos por 10s aludidos invitados, para cuyo
efecto formularon la siguiente lista de asistencia: sefior Joseph Shamai Dweks, 250
acciones; sefor Antonio Hemsani Chamah, 250 acciones; sefiora Linda Azban
Abadi, 245 acciones; sefiora Frida Esses Hararl, 245 acclones; seior Arturo E.
Smeké, 10 acciones, Suma, 1,000 aciones, Sexto Punto. En relacion con este sexto
punto y como consecuencia de lo resuelto anteriormente, por unanimidad de votos
los senores asambleistas acordaron aumentar el capi(aI de "Tejidos Latino
Americanos”, Sociedad Aponima, en la suma de un millon de pesos, mopeda
nacional, a pagarse por quienes fueron accionistas de "Corona Textil", Sociedad
Andnima, mediante 1a aporiacion del patrimenio de dicha empresa y la exhibicion,
en efectivo, de la suma correspondiente. Con el fin de facilitar el pago del numerario
aludido, los sciores accionistas de "Tgjidos Latino Americanos”, Sociedad
Anonima, hicieron renuncia expresa del derecho de preferencla establecido por el
articulo ciento treinta y dos de la Ley General de Sociedades Mercantlles y atenta
dicha circunstancia, quienes fueron accionistas de la extinta "Corona Textil",
Sociedad Andnima, procedieron mediante la exhibicién global de noventa y nueve
mil doscientos noventa y tres pesos seseinta centavos, moneda nacional, a suscribir
y pagar el aumento con dintero efectivo que enteraron a la caja social, a suscribir y
pagar el aumento decretado con dinero efectivo que entregaron a la caja soclai, en
proporcion a las acciones de las que han sido propietarlos en la empresa fusionada,
Seéptimo punto.-En relacion con este séptimo tema, por upanimidad de votos los
sefiores asambleistas acordaron: A).-Reformar la clausula quinta de la escritura
social de "Tejidos Latino Americanos, Sociedad Andnima, a fin de que su texto sea
el siguiente: ...Quinta.-El capital social es la suma de dos millones quinientos mil
pesos, moneda nacional, integrado por das mil quinientas acclones ordinarias,

liberadas, al portador, con valor nominal de un mil pesos cada una”,

b) Hacer constar que eof capital estd representado por las personas y

en la proporcion siguiente: Accionista. Acciones. Valor. Antonlo Hemsani, 250
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acciones, doscientos cincuenta mil pesos, valor. Salomoén Hemsani, 700 acciones,
setecientos mil pesos, valor. Linda Azban Abadi, 245 acciones, doscientos cuarenta
y cinco mil pesos, valor. Joseph Shami Dweks, 990 acciones, novecientos noventa
mil, valor. Frida Esses Haran, 245 acciones, doscientos cuarenta y cinco mil pesos,
valor. Jaime Penhos Salame, accionos, cinco mil pesos, valor. Arturo E. Smeke, 10
acciones, diez mil pesos, valor. Sara Kassin de Hemsani, 20 acciones, veinte mil
pesos, valor. Matilde Sama de Hemsani, 35 acciones, treinta y cinco mil pesos,
valor. Sumas: 2,500 acciones, dos millones quinientos mil pesos, valor. CJ.-Quedan
abrogados los estatutos sociales de "Corona Textil", Sociedad Anénima, y
consecuentemente, cesan en funciones sus funcionarios ejecutores,
administradores, mandatarios y de vigilancia, cuya unica encomienda y facultades,
es la de entregar a los {funcionarios correspondientes de "Tejldos Latino
Americanos", Sociedad Andnima, todos los bienes, libros, documentos y papeles de
importancia de la extinta "Corona Textil", Sociedad Anénima. D).-Copiar esta acta en
el libro correspondiente de "Corona Textil”, Sociedad Andénima, a fin de que
aparezca como la uitima de su uso. G).-Deslgnar al serior Joseph Shamal Dweks
para que, como delegado de esta asamblea y por ende en representacién de
"Tejidos Latino Americanos”, Sociedad Anonima, ocurra ante notario a solicltar la
protocolizacion de esta acta y, mediante dicha protocolizacion, formalice los
acuerdos que se han tomado en esta reunion, especialmente el de formalizacion de
la tusidn de "Corona Textil", Sociedad Anonima y "Tejidos Latino Americanos”,
Sociedad Anonima, asi como la correspondiente reforma de la escritura social de la
empresa ultimamente citada con motivo del aumento del capital que es
consecuencia de la fusion aludida”.

Lo anterior pone de relieve que en virtud de la fusion de Tejides Latino
Americanos, S. A., y Corona Textil, S. A., ésta dejo de existir, mientras que aquella
subsistié, y asimismo en razon de la propia fusién, operé la transmision del
patrimonlo de la sociedad extinguida en favor de la sociedad absorbente, la que de
ese modo vio aumentado su capital social, de un millén quinientos mll pesos a dos
millones quinientos mil pesos, o sea, que la sociedad absorbente no desaparecié
sino que subsistlé, al igual que sus mil quinlentas acciones (emitidas con

anterloridad, como lo admite e} actor), que representan un milén quinlentos mil
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pesos del capital social que tenia antes de que el mismo resultara aumentado por la
absorcién del capital social de Corona Textil, S. A. aumento que quedd
representado por las nuevas mil acciones (no emitidas) que suscribieron y pagaron
a la sociedad absorbente, para de esa manera pasar a ser socios de la misma, las
personas que habian sido socios de Corona Textil, S. A. suscripcién de pago que
hicieron, respectivamente, de un numero igual de acciones al que les habia
correspondido en el capital social de la indicada Corona Textil, S, A., o sea que
Antonio Hemsani Chamah, Linda Azban Abadi, Arturo E. Smeke, Joseph Shamai
Dweks y Frida Esses Herari, a quienes del capital social de Corona Textil, habia
correspondido, respectivamente: doscientas cincuenta, doscientas cuarenti y
cinco, diez, doscientas cincuenta y doscientas cuarenta y cinco acclones, de mil
pesos cada una, adquirieron en el capital social (ya aumentado con un millén de
pesos) de Tejidos Latino Americanos, S. A., un nimero de acciones exactamente
igual al que habian tenldo en Corona Textil, §. A. Pero cabe destacar, que [a
indicada suscripcion y pago de las nuevas mil acclones que hicieron las personas
acabadas de indicar, no dejaran sin efecto las anteriores mil quinientas acciones (ya
emitidas) que representan el resto del capital social de Tejidos Latino Americanos,
S. A., de un millon quinientos mil pesos, sino que quedaron subsistentes, puesto
que la fusién de Corona Textil, S. A. y Tejidos Latino Americanas, S. A., no originé
que ésta desapareciera y se creara una sociedad distinta, sino que sélo produjo en
ella un aumento de su capital social, lo cual, por tanto, no condujo a crear una
nueva y diversa socieaad, sina s6lo a modificar, en su parte relativa, el contrato que

rige la estructura de la sociedad fusionante.

En efecto, las mil quinientas acciones Indicadas, que permanecieron
subsistentes, no cambiaron de titular al producirse la fusion de ambas sociedades,
como se deduce con claridad del contenido del inclsq B), del punto quinto, del
acuerdo de veinticinco de enero de mil novecientos setenta y dos, adoptado por la
asamblea extraordinaria de socios de Tejidos Latino Americanos, en la que también
estuvieron presentes los socios de Corona Textil, S. A., con el objeto de ratificar sus
sendos acuerdos de fuslén de ambas socledades. En el acuerdo en que se formalizo

la fusion, no se expresé que esas mil quinientas acciones fueron substituldas por



90

otras, ni la Ley General de Sociedades Mercantiles obliga a realizar, en el caso, una

nueva emision de las mismas.

Joaquin Rodriguez y Rodriguez, en la pagina 5§18 del tomo Il de su
Tratado de Derecho Mercantil, opina: "Clases de fusion. En los sistemas latinos,
como en Francia y en ltalia, asi como en el proyecto suizo, se distingue entre fusién
y absorcion. La diferencia entre ambas figuras consiste en que en el primer caso,
coino dice Wieland hay desaparicion de todas las sociedades, que vienen a formar
una. nueva, en tanto que en el segundo, la sociedad o sociedades fusionadas
desaparecen para ingresar en una sociedad fusionante, preexistente. En la
legislacion y en la doctrina alemana no se reconoce mdas fusion que la que se hace
de acuerdo con la segunda de las formas indicadas. Sin embargo, puede decirse
que es general la tendencia a no distinguir entre una y otra variante, sino como
simples aspectos de un solo fendmeno juridico. En Espana, el reglamento de
registro mercantil ep su articuio 139 también distingue las dos formas de fusion. En
México, la L.G.S.M.,alude a las mismas. La fusidn por integracién que implica la
creaclon de una nueva sociedad y la desaparicion de todas las anteriores que se
integran en la nueva, y la fusion por incorporacion, en la que una o varias
sociedades se incorporan a la que subsiste. Alusiones a ambas clases de fusién se
encuentran en los articuios 233 (“y aquella o aquelias que dejen de existir"), 224,
parrafo tercero (“la sociedad que subsista o la que resulte de la fusion”) y 226,
L.G.S.M. (pagina 518). "Por lo que atane al acuerdo de fusidn en si, en la fusién por
integracion éste es indudablemente un contrato de constitucién de sociedad y, por
consiguiente, un contrato de organizacion, de sociedad con todas las
caracteristicas que oportunamente jubimos de exponer, ya que mediante el mismo
Se ha de formar la sociedad nueva. Respec;o del caso de fusion por absorcion, el
contrato de organizacion es el constitutivo de la saciedad fusionante o absorbente,
al que las fusionadas se adhleren... Si se trata de un fepémeno de fusién por
absorcién, la sociedad absorbente o fusionante viene a ocupar el lugar de las
fusionadas, por lo que se encontrarad con un mayor patrimonio, puesto que se hace
cargo de todo el activo y el pasivo de las sociedades fusionadas... En todo caso, si
hay un aumento de capital, los aportantes son los socios de las Sociedades
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fusionadas, no eéstas, y por consiguiente, a aquéllos deberdn atribuirse las

participaciones y acciones en las parporciones y formas convenidas"”.

La Ley General de Sociedades Mercantiles, dispone en el rticulo 222:
"La fusion de varias sociedades deberd ser decidida por cada una de ellas, en la
forma y términos que corespondan segtin su naturaleza; en el articulo 223; “Los
acuerdos sobre fusion se inscribiran en el Registro Publico de Comercio y se
publicardn en el periddico oficial del domicilio de las sociedades que hayan de
lusio}mrse. Cada sociedad debera publicar su ultimo balance, y aquella o aquellas
que dejen de existir, deberdn publicar, ademas el sistema establecido para la
extincion de su pasivo" y en el articulo 224: "La fusion no podrd tener efecto sino
tres meses después de haberse efectuado la inscripcion prevenida en el articulo
anterior... y la sociedad que subsista o la que resulte de la fusidn, tomard a su cargo

los derechos y las obligaciones de las sociedades extinguidas”.

Del contenido de la escritura publica en que se forma lizé el acuerdo
de fusion de las sociedades aludivas, se desprende que se dio cumplimiento a los
requisitos exigidos por los preceptos acabados de copiar, y asimismo que se
designé al seior Joseph Shamai Dweks, para que procediera a forma lizar los
propios acuerdos de fusion "Asi como la correspondiente reforma de la escritura
social de la empresa ultimamente citada (Tejidos Latino Americanos, S. A), con
motivo del aumento del capital que es consecuencia de la fusion aludida®. Tal
formalizacion, pues, se llevo a cabo en la lecha de la propia escritura publica
aludida, el veintisiete de enero de mil novecientos setenta y dos, ante el Notario
Publico numero noventa y uno del Distrito Federal, licenciado Ignacio Veldzquez

Junior.

Como del articulo 124 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
que dispone: “Los titulos representativos de las acciones deberdn estar expedidos
dentro de un plazo que no exceda de un ano, contando a partlr de la fecha del
contrato social o de la modificacion de éste en que se lormalice el aumento de
capital. Mientras se entregan los litulos podrén expedirse certificados provisionales,

que serdn siempre nominativos y que deberdn canfearse por los titulos, en su
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fusionadas, no eéstas, y por consiguiente, a aquéllos deberdn atribuirse las
participaciones y acciones en las parporciones y formas convenidas”,

La Ley General de Sociedades Mercantiles, dispone en el rticulo 222:
“La fusion de varias sociedades deberd ser decidida por cada una de ellas, en la
forma y términos que corespondan segun su naturaleza; en el articulo 223: "Los
acuerdos sobre fusion se inscribirdn en el Registro Publico de Comercio y se
publicardn en el periodico oficial del domicilio de las sociedades que hayan de
fusionarse. Cada sociedad debera publicar su gitimo balance, y aquella o aquellas
que dejen de existir, deberan publicar, ademas el sistema establecido para la
extincion de su pasivo" y en el articulo 224: "La lusion no podrd tencr efecto sino
tres meses después de haberse efectuado la inscripcion prevenida en el articulo
anterior... y la sociedad que subsista o la que resulte de la fusion, tomara a su cargo

los derechos y las obligaciones de las sociedades extinguitas”.

Del contenido de la escritura publica en que se forma lizé el acuerdo
de fusion de las sociedades aludidas, se desprende que se dio cumplimiento a los
requisitos exigidos por los preceptos acabados de copiar, y asimismo que se
designé al senor Joseph Shamai Dweks, para que procediera a forma lizar los
propios acuerdos de fusion “Asi como la correspondiente reforma de la escritura
social de la empresa altimamente citada (Tefidos Latino Americanos, S. A), con
motivo del aumento del capital que es consecuencia de la fusién aludida®. Tal
formalizacion, pues, se llevo a cabo en la fecha de la propia escritura publica
aludida, el veintisiete de enero de mil novecientos setenta y dos, ante el Notario
Publico ntimero noventa y uno del Distrito Federal, licenclado Ignacio Velazquez
Junior.

Como del articulo 124 de la Ley General de Socledades Mercantiles,
que dispone; "Los titulos representativos de las acciones deberén estar expedidos
dentro de un plazo que no exceda de un ano, contando a partir de la fecha del
contrato social o de la modificacion de éste en que se formalice el aumento de
capital. Mientras se entregan los titulos podran expedirse certificados provisionales,

que seran siempr¢ nomlnativos y que deberdn canjearse por los titulos, en su
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oportunidad. Los duplicados del programa en que se hayan verificado las
suscripciones se canjearan por titulos definitivos o certificados provisionales,
dentro de un plazo que no excedera de dos meses, contado a partir de la fecha del
contrato social. Los duplicados serviran como certificados provisionales o titulos
definitivos, en los casos que esta ley seilala", se deduce claramente que dentro de
un plazo que no exceda de un anfo, contado a partir de la fecha en que se formalice
la modificacion del contrato social, deben estar cxpedidos los titulos
representativos de las acciones, y como el aumento de un milién de pesos que tuvo
el capital social de Tejidos Latino Americanos, fue formalizado en escritura publica
el veintisiete de enero de nil novecientos setenta y dos, debido a ello las acciones
correspondientes solo a ese aumento, debieron ser emitidas a mas tardar el
" veintisiete de.enero de mil novecientos setenta y tres, por la indicada sociedad, por
conducto del administrador unico Joseph Shamai Dweks (de conformlidad con el
articulvo 128, fraccion Vill de la Ley General de Sociedades Mercantiles que dispone:
Los titulos de las acciones y los certificados provisionales deberdan expresar: ... VIl
La firma autografa de los administradores que conforme al contrato social deban
suscribif el documento, o bien la firma Impresa en fascimil de dichos
administradores, a condicion, en este dltimo caso, de que se deposite el original de
las firmas respectivas en el Registro Publico de Comercio en que se haya registrado
la sociedad”), en lavor de quienes aportaron y pagaron el indicado aumento, en
- proporcidn al nidmero de acciones de las que fue ron propietarios en Corona Textil,
S. A., es decir, en la proporcidn sefalada en el propio acuerdo de aumento al capital
social, este es: doscientos cincuenta, doscientos cuarenta y cinco, diez, doclentos
cincuenta y doscientos cuarenta y cinco acciones de mil pesos cada una,
respectivamente, en favor de Antonio Hemsani Chamali, Linda Azban Abadl, Arturo
E. Smeke, Joseph Shamani Dweks y Frida Esses Harari. De los articulos 124 y 125
de la Ley General de Sociedadcs Mercantiles, coplados con antelacién, se Infiere
con claridad, que corresponde a los administradores o al administrador tnico, en su
caso, de la sociedad anénima, expedir los titulos representativos de las acciones,
relativas al aumento del capital soclal de ésta. Al respecto, Joaquin Rodriguez
Rodriguez, en la pagina 128 del tomo Il de su Tratado de Sociedades Mercantiles,
dice: "El 124 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, obliga a los

administradores a emitir los titulos valores dentro de un plazo determinado”, y en la
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pdgina 276 del Tomo | de su obra citada, opina: Derecho del accionista a la emisién
de los titulos, para la obtencion de las acciones, los socios tienen un derecho que
no puede ser alterado ni modificado. Debe efectuarse la emision precisamente en el
plazo que Ja ley seiala, o en el menor que establezcan los estatutos. El
cumplimiento de esta obligacion puede exigirse por la via judicial®. El articulo 124
acabado de citar consigna la obligacion genérica de los administrado res de la
sociedad, a expedir los titulos representativos de las acciones correspondientes al
capital social. Es evidente que la obligacion de expedir las acciones relativas al
aumento del capital social, la impone el precepto citado, como una unidad, y por
elio debe ser cumplida obviamente no en partes, sino en forma completa, ya que del
cumplimienta completo de esa obligacion depende que cada socio particular, pueda
ejercitar en forma eficaz los derechas complejos que por cada accion, le
corresponden. El tratadista mencionado, en la pagina 277 del Tomo | de su obra
citada, opina: "El tercer aspecto que debemos examinar en la accion, es la
expresion por la misma de la calidad de socio, de tal modo que en este sentido la
accion es el derecho del socio en la sociedad, y en definitiva, la expresion del
conjunto de los derechos y obligaciones sociales que dependen en la participacién
del capital. La accion como titulo valor incorpora todos los derechos que forman el
status de socio, por lo que asl viene a ser la unidad de valor en el ejercicio de tales
derechos. Una accién representa la unidad de influencia, de manera que cada
accion atribuye de recho a un voto, derecho a una porcion del dividendo, derecho a
una cuota de liquidacion, etc." y en la pagina siguiente, dice: De este modo,
podemos definir la acclén como el titulo valor privado serlal, unitario, principal,
causal, nominativo o al portador, libremente transmisible, que acredita la
participacion de un socio en el capital soclal y en el que se incorporan los diversos
derechos que concede la calidad de socio y entre ellos, desde luego, los de
reembolso, participacién en el dividendo y en la administracion social”. Lo anterior
pone de relieve que para que cada socio particular, pueda ejercitar los derechos
concernientes a cada voto que en Jo personal le pertenece, en el aspecto
administrativo de la sociedad, es indispensable que, comolo exlge ¢l citado articulo
12, sean emitidas todas las acciones (en el caso las que no han sido emitidas, son
solo mil), puesto que de acuerdo con el articulo 178 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles, que dice: "La asamblea general de acclonlstas es el drgano
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supremo de la sociedad; podrd acordar y ratificar todos los actos y operaciones de
ésta, y sus resoluciones seran cumplidas por la persona que ella misma designe, o
a falta de designacidn, por el administrador o por el consefo de administraclon”, Es
en la asamblea general de accionistas donde cada socio puede intervenir,
ejercitando los derechos que les dan sus acciones, (en la formacién de la voluntad
colectiva que decide e} destino y marcha de la propia soiedad, y como del articulo
188 de la propia Ley, que dispone: "Toda resolucién de la asamblea tomada con
infraccion de lo que disponen los dos articulos anterlores (se refieren a los
requisitos de la convocatoria para la celebracién de las asambleas generales), serd
nula salvo que en el momento de la votacion haya estado representada la totalidad
de las acciones”, se desprende el Interés que cada socio tiene en que se lleven a
cabo las asambleas; lo que no seria posible sin la expedicién de todas las acciones.
De donde resulta ju.sti!icnble el Interés de cada soclo, para demandar en la via
judicial la emision de las acciones cuya emisién se halle indebidamente pendiente,
no sélo de las que ep particular le pertenecen. Como de las dos mil quinlentas
acciones en que se encuentra representado el capital social de Tejidos Latino
Americanos, S. A, solo han sido emitidas mil quinientas, que son las que ésta tenia
con anterioridad a la modificacién que tuvo su capital social, mediante el aumento
de un millén de pesos que aportaron, al respecto, los que fueron soclos de la extinta
Corona Textil, S. A, por ello resulta manifiesto el interés que el actor, como
propietario de doscientas cincuenta acciones, tiene para demandar la emisién no
sOlo de las indicadas doscientas cincuenta, sino también de las restantes
setecientas cincuenta acciones, pues esto ultimo no signiﬁca que pida para si
mismo aquellas que no son suyas (en cuyo caso si vnecesitaria derostrar que
representa a sus titulares), sino sélo para que esté cumplido el requisito previsto en
el articulo 124 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, y en consecuencla, la
sociedad pueda reallzar legalmente las asambleas relativas y todas sus funciones.

El articulo del Cddigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal,
estatuye:

"El ejerciclo de las acciones requiere: ...IV.-El Interés en el actor para
deducirla. Falta el requisito del interés siempre que no pueda alcanzarse el objeto

de una acclon, ain suponiendo favorable la sentencla”. De este precepto s¢
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desprende que ninguna accion puede ejercitarse si falta la existencia del interés
juridico en el demandante que lo mueva a deducirla. En el caso, es evidente la
exjstencia de ese interés juridico en el actor, para exigir la emisién de los mil titulos
acciones relatives al aumento que tuvo en su capital social la enjuiclada. Cierto es
que el articulo 27 del propio Cddigo Procesal, dispone: "El perjudicado por falta de
titulo‘legal tiene accion para exigir que el obligado le extienda el documento
correspondiente”, Pera es facil percibir que la norma transcrita se refiere a la
hipotesis en que cl actor sufre perjuicio porque no le ha sido entregado por la
persona obligada, el documento en que se cohtenga su titulo; mas en el caso el
actor, se ve también afectado, por la falta de emision de mil de las dos mil
quinientas acciones de la sociedad demandada, y por ello tiene derecho a pedir que
sean emitidas no s6lo las que en lo personal le pertenecen, sino en su conjunto las

mil que representan el aumento que tuvo el capital social de la sociedad enjulciada,

En la inteligencia de que una vez emitidas esas mil acciones (al
portador, como se estipuld en el acuerdo de fusion), por Tejidos Latino Americanos,
S. A., ésta, antes de entregarlas, podrd exigir a los titulares de las mismas, la
devolucion de jas acciones {al portador) que respectivamente fes pertenecipron
coma socios de la extinta Corona Textil, S. A., para evitar {a circulacién indeblda de
éstas ultimas, pues, al respecta, tendria aplicacion el articulo 71 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Creédito, que dispone: “La subscripcion de un titulo al
portador, obliga a quien la hace, a cubrirlo a cualqulera que se lo presente, aunque
el titvlo haya entrado a la circulacion contra la volutad del subscriptor, o después

de que sobrevenga su muerte o incapacidad”.

b)  Es Infundado el segundo concepto de violacion, pues
contrariamente a lo que en él se sostiene, el ad quem procedio correctamente al
haber establecido, en la sentencla reclammada, las bases con arreglo a las cuales
debe hacerse la liquidacion de la condena fijada a cargo de los demandados.

El artlculo 1330 del Codigo de Comercio, dispone; "Cuando hublere
condena de frulas, Intereses, dafios o perjuiclos, se fijard su hnporte en cantldad
liquida o se estableceran por lo nienos las bases con arreglo a las cuales deba

hacerse la liquldacién, cuando no sea el objeto principal del juicio”, El actor ejercitd
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en su demanda natural, la accion (accesaria, no principal}, de pago de dafos y
perjuicios dorivados de la falta de cumplimiento de a obligocion de Jos
demandados, de entre garle las acciones que le corresponden, ya que en virtud de
ese incumplimiento, no le ha sido posible ejercitar sus derechos de socio; ademas
de que las acciones que le pertenecen representan un activo en su patrimonio
personal (fundamento vigésimo tercero del libelo natural), y su no entrega le ha
imposibilitade cumplir sus compromisos y obtener garantias (hecho vigésimo
cuarto de la demanda); pero cono en el juicio natural el actor no aporté pruebas
que permitieran al a quo fijar, en el fallo definitivo, el Importe de tales dartos y
perjuicios, por ello el Tribunal de apelacién obro de conformidad con el articulo
1330 del Cédigo de Comercio, al modificar el fallo apelado en la parte que éste habia
condenado a los enjuiclados, "a pagar af sefior Antonio Hemsani Chamah los danos
y resaclrle los perjuicios que con motivo de la no expedicién de los titulos de las
acciones de la propia sociedad se le hayan causado, mismos que serin
cuantificados en ejecucion de sentericia y mediante el procedimiento respectiva”,
para establecer, al res pecto, que deben tenerse como bases para hacer la
liquidacién de la condena correspondiente, "el valor asignado a las (doscientas
* cincuenta) acclones y las utilidades que como dividendos o intereses le
correspondan de acuerdo con las estipulaciones del pacto social 0 en su caso los
balances que se hayan levantado, por lo que, como se dice, procede hacer la
condena respectiva bajo esas bases, a reserva de fijar su Importe al hacerse
efectiva la ejecucidn de sentencia, de acuerdo con el articulo 1330 del Codigo de
Comercio” (segundo pérrafo del considerando Il del falio reclamado}; méxime que,
como los dafios y perjuicios no aparecen en realidad precisados en la demanda
natural (se vio que a ellos se refiere con Imprecisiones tales como que, por la falta
de sus accliones, no ha podido ejercitar sus derechos; representan las mismas
acciones un activo en su patrtmonlo, y por no recibirlas, no ha podido obtener
garantias, ni cumplir sus compromisos, es decir, positivamente omite el actor
determinar y concretar en qué consistieron los danos y perjulcios que raclama), en
tales condiciones no podrla establecerse que la condena de que se trata

verdaderamente fe agravie, puesto que de todas formas le beneficia.
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¢} Por haber resultado, pucs, parcialmente fundado el primer
concepto de violacion examinado en el inciso a) del presente considerando,
procede conceder al quejoso la proteccion federal, para el efecto de que la Quinta
Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, en la nueva sentencia que
dicte en sustitucién de la reclamada, condenc a los demandados a emitlr, ademas
de las doscientas cincuenta acciones pertenecientes al quejoso, las restantes
seteclentas cincuenta acciones, toillas ejlas de mil pesos cada una, que suman un
millon de pesos, que corresponden al aumento que tuvo Tejidos Latino Americanos,
S. A, en su capital social con motivo de la modificacion hecha a su contrato
constitutivo, la que se formalizd en escritura publica de veintisiete de enero de mil
novecientos setenta y dos, teniendo presente, en lo conducente, los lineamientos
indicados en el incisa a) del presente considerando, y duje subsistentes los
restantes dispositivos del fallo reclamado.

Por lo expuesto y fundado en los articulos 103, traccién I, 107,
fracciones |, Il y lll, inciso a), de la Constitucion Politica, y 78, 79, 186 y 190 de la Ley
de Amparo, se resuelve:

UNICO. La Justicia de la Unién ampara y protege a Antonlo Hemsan!
Chamah, contra los actos que reclama de la Quinta Sala del Tribunal Superior de
Justicia del Djstrito Federal y det Juez Déclmo Noveno de lo Civil de esta capital;
actos que hizo consistir, respecto de la primera de las autoridades mencionadas, en
la sentencia de nueve de diciembre de mil novecientos setenta y sels, que dicha
Sala dicté en el toca registrado con el muimero 824/76, relativo a la apelacion
interpu.sta por ambas partes en contra del fallo definitivo de quince de julio de mil
novecientos setenta y seis, pronunciado por el Juez indicado, en el juicio ordinario
mercantil anotado con el numero 214/76, que Antonio Hemsani Chamah promovié
ante el Juez Décimo Octavo de lo Clvil de esta ciudad y luego continué ante el
mencionado Juez Déclmo Noveno de esta propia capital, en contra de Tejidos Latino
Americanos, S. A, y de su Administrador Unico, Joseph Shamai Dweks, por la
expedicion de los titulos representativos de las acclones en que se halla dividldo y
representado el capital social de la empresa enjulclada, asi como el pago de ofras
prestaciones, y por cuanto a la segunda de las autoridades sedaladas, en la
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prestaciones, y por cuanto a la segunda de las autoridades sefaladas, en la
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ejecucion del fallo del ad quem. El amparo se concede para los efectos indicados en

la parte final del ultimo considerando de esta ejecutoria,

Notifiquese,; con testimonio de esta resolucion, vuelvan los autos al

lugar de su procedencia, y en su oportunidad, archivese el expediente.

Asi por unanimidad de cinco lo resolvio la Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Fue ponente el Ministro Jose Allonso Abitia

Arzapalo,

Firman los CC. Presidente y Ministros que integran la Sala, con la
Secretarla de Acuerdos de la misma que autoriza y da fe-J. RAMON PALACIOS
VARGAS.-GL.ORIA LEON ORANTES.-RAUL LOZANO RAMIREZ.-JORGE OLIVERA
TORO.-J. ALFONSO ABITIA ARZAPALO.-LIC.
RAQUEL FLORES MUNGUIA, Secretaria.

ACCIONES SOCIEDAD ANONIMA SOCIO LEGITIMACION DEMANDA ASAMBLEA
GENERAL DE ACCIONISTAS ASAMBLEA UNANIMIDAD HEMSANI CHAMAH
ANTONIO, AGRAVIADO ABITIA ARZAPALO JOSE ALFONSO, MINISTRO

El problema que arroja la interpretacion de la lesis transcrita, es si
debemos considerar como accionistas de la fusionante a los accionistas de la fusionada,
aun cuando a éstos la fusionante no les haya emitido las acciones correspondientes e
inscrito las mismas en el libro de accionistas, por que conforme a la tesis en comento
Unicamente estaran legitimados para demandar en la via judicial la emision de las

acciones, los accionistas de la sociedad,

Ahora bien, nos enfrentamos a otro problema, en el lapso de liempo que
transcurre desde que surte efectos el contrato de fusién, hasta que la fusionante emite
nuevas acciones y con esto los accionistas de 1a fusionada canjean sus respeclivas
acciones, puede suceder que los accionistas de la fusionante celebren diversas
asambleas, (sin contar con el voto y presencia de fos accionistas de la fusionada, que en

términos juridicos todavia no son accionistas de la fusionante, hasta en tanto no se
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emilan acciones en su favor y se les registre en el libro de accionistas de la sociedad, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 de la Ley de sociedades), y en dichas
asambleas se afecten los derechos de los accionistas de |a fusionada, consideramos que
dichas asambleas seran totalmente validas, si se verifican en cumplimiento de las
disposiciones legales y estatutarias, en este caso los accionistas de la fusionada
Gmcamente podran demandar a la fusionante por el incumplimiento del contrato de fusion,

asi como exigir a esta el resarcimiento de los danos y perjuicios causados.

Es imponante recalcar, que los accionistas de la fusionada podran
demandar de la fusionanle el debido cumplimiento del contrato de fusién, y en
consecuencia solicitar 1a intervencion judicial para que ordene y decrete que las prmeras
reservas y excedentes que reporte la fusionante, se apliquen a cubrir el saldo insoluto de
las acciones no pagadas, asi también consideramos que los accionistas de la fusionada
podran solicitar a la autoridad jurisdiccional, que emita una resolucion por medio de la
cual se ordene a la fusionante, se abstenga de celebrar actos juridicos (asambleas), que
pudieren perjudicar los derechos de los accionistas de la fusionada, hasta en tanto a
estos no les sean canjeadas sus acciones, y sean registrados en el libro de accionistas de
la sociedad, en cumplimiento y ejecucidn del contrato de fusion, si bien es cierto que
paralizar la actividad decisoria y deliberativa de la sociedad fusionante, no es lo mas
adecuado, es cierto que dicha paralizacion derivada de una orden judicial, evilard se
generen problemas mayores y actos de mala fe, generando lal situacion seguridad

juridica.

Debemos afirmar, que el contenido del articulo 133 de la Ley societaria,
alcanza en espiritu y sentido a los certificados provisionales emitidos por las sociedades
anonimas, distinguiéndose unicamente de las acciones, en que estas dltimas son litulos
definilivos y contienen en su texto los datos de inscripcion en el Registro Publico de
Comercio, asi el articulo 125 del ordenamiento en estudio establece que el certificado
provisional, también se considera titulo de crédito, y debe contener los requisitos que son

propios de la accion.
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51.5 EFECTOS EN LAS DIFERENTES CLASES DE ACCIONES ANTE EL ACUERDO
DE ESCISION DE SOCIEDADES.

En el presente tema, unicamente nos referremos a las acciones
pagadoras, toda vez que lo citado para las acciones de goce y de volo limitado, ante &f
acuerdo de fusion de sociedades, se transcribe y cabe adecvarlo ante el acuerdo de
escision, especialmente lo relativo a la transmision de relaciones corporativas. Por lo
anterior, abordaremos unicamenie las acciones pagadoras, toda vez que el numeral que
contempla y regula {a escision en 1a ley societaria, hace referencia expresa a fas mismas,

situacion que difiere en la regufacion de fa fusion en la fey societaria.
5.1.6 ACCIONES PAGADORAS.

E! caso de las acciones pagadoras en la escision de sociedades, es
totaimente distinto que en la fusion, situacion que nos parece incongruente, y por tanto
proponemos adicionar la Ley General de Sociedades Mercantiles, en el capitulo relativo a
la fusion, para incorporar disposicién'anéloga a la contenida en la fraccion 1l del articulo
228-Bis, que eslablece:

“La escision se regira por o siguiente:

N. L.as acciones o partes sociales de la saciedad que se escinda, deberan

estar tolaimente pagadas”.

De lo anterior no podemos cuestionar ¢Qué consecuencias juridicas
tendria el heche de que ala fecha de celebracion del acuerde o asamblea que decrele la
escision de la sociedad, no se encontraren inlegramente pagadas las acciones
representantivas del capital social?

En primer lugar, debemos dilucidar si la escision adoptada en tal
gircunstancia tiene eficacia plena y por tanto produce todos los efeclos juridicos
inherentes a dicha figura, Lo primero que salla a la vista es una violacion a la Ley

General de Sociedades Mercantiles, especificamente a la fraccion 1l del articulo 228. De
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lo anlerior podemos preguntamos si el incumplimiento directo a tal disposicion genera una
nulidad absoluta o relativa de la asamblea correspondiente. El articulo 8 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, establece que los aclos ejecutados contra el tenor de las leyes
prohibitivas o de inlerés publico seran nulos, excepto en los casos eh que 1a ley ordene lo
conlrario; nos encontramos anle un acto licito, el articulo 2225 del ordenaiiento comun
establece que la ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicion uel acto produce st
nulidad, ya absoluta, ya relativa, sequn lo disponga la ley, por tanto cuando un aclo
juridico viole una ley de orden publico, en el caso que nos ocupa la Ley General de
Sociedades Mercantiles, debe remitirse a la propia ley, a electo de verificar si ésla
sanciona con nulidad absoluta o relativa la falta de observaneia a alguno de los preceplos
en ella plasmados. Borja Soriano® alinnd gue la ley podra algunas veces, contener la
calificacion de absoluta o relativa expresamente; pero cuando no sea asi, habia que

descubiir si el legislador ha querido imponer una nulidad absoluta o una nulidad relativa.

En el supuesto en estudio, sera necesario desentranar conforme al espiritu
de la figwa juridica de la escision y del legislador que la incorpoio a la legislacion

societaria, si la violacion a la fraccion [l del articulo 228 Bis deriva en una nulidad absoluta

o relativa,

Consideramos que la finalidad y alcances de la iraccion en comento son
las siguientes:

a) El legislador razond que la escision implica en cierta medida, el
debilitamiento de la estructura econdmica-financiera de la escindente debilitamiento que
se plasma en cada una de la o la(s) escindidas. Por tal motivo el que se permiliera
transmitir acciones pagadoras a las escindidas, seria una carga adicional a los ya
debilitadas escindidas.

b) Siendo la conservacion de la sociedad anonima, asi como su normal
operacion y funcionamiento principios tutelados a lo largo de la ley societaria, el legislador
pretendid evitar la constilucion de sociedades fantasmas: en donde las acciones

pagadoras constituirian una carga adicional a las sociedades escindidas.

! Borja Soriano Manuel. ab. cit. pag. 109
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¢) Bl que las accones de la sociedad escindente, se encuentren
totalmente suscntas y pagadas, garantiza en gran medida que las sociedades que so
conslituyan por efecto de fa escision (cuando sean mas de dos), cuenten con el capital
minimo que debe estar suscrto y pagado, de conformidad con lo establecido en la
fraccion 1} del articulo 89 de la ley societaria. Expuesta la ratio fegis de la fraccion en
estudio debemos deducir si la inebservancia de la misma produce la nulidad absoluta o
relativa del acuerdo de escision. La Ley General de Sociedades Mercantiles, no
eslablece en forma expresa si la violacion a la nulticitada fraccion se sanciona con
nulidad absoluta o relativa, para dilucidar tal cueslion debemos razonar si el mandamiento
contenido en dicha fraccion, es un elemento esencial del acto juridico de la escision,
Siguiendo a Bonecasse el acto cuenta con varios elementos organicos, que a su vez se
dividen en dos elementos de orden psicologico y elementos de orden material, en la base
del acto se encuentra, en efecto una manifestacion de voluntad, un objeto y segun los
casos un elemento formalista; en la escision la voluntad se relleja en la asamblea de
accronistas celebrada con las formalidades y minimos de ley, e objeto de dicho acto es fa
propia sociedad escindente constituida conforme a la legislacion societaria; tomando en
cuenta el activo, pasivo y capital social que le conesponde, asi como el acuerdo por el
cual la sociedad decide dividir la tolalidad o parte de su activo, pasivo y capital social en
dos o mas partes, para que se lransmitan en blogue a olra u otras sociedades de nueva
creacion, y por ultimo la formalidad se ve rellejada en la protocolizacion de la citada

asamblea.

Conforme a lo antes expuesto, consideramos que la adopcion del acuerdo
de escision en contravencion a la fraceion il del articulo 228-Bis, se sanciona con una
nulidad relativa del mismo, sujela a confirmacion del acto o prescripcion del vicio

genelador de nulidad.
Ahora bien ¢ Como se presentaria tal supuesto en la practica forense?

En primer lugar consideramos que en la asamblea de escision, deberia
manifestarse que la lotalidad de Jas acciones representativas del capital social se
encuentran suscritas e integramenie pagadas, si no se hiciere tal declaracion, el nolario

publico ante el cual se formalice el acuerdo debe verificar fehacientemente que se dio
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cumplimiento a la fraccion It del articulo 228-Bis, o bien en su caso solicitar que la
Tesoreria a Wraves del consejo de administracion” de la sociedad escindente manifieste
baje protesta de decir verdad, que la totalidad de las acciones se encuentran suscritas y
pagadas. Como generalimente ocurre, el notario no verilica por su cuenta el extremo
citade y se conforma con la declaracion bajo protesta de decir verdad a cargo de la
Tesoreria, en el sentido de que efectivamente las acciones, se encuentran cubiertas en

su totalidad.

En tat orden de ideas, no resultaria dificl encontrar que un acuerdo de
escision fue elevado a escritura publica, asi como constituidas las sociedades que se
originan por efecto de dicha ligwa sin que hubiere dado cabal cumplimiento a la

disposicion en estudio.

En tal situacion, nos enconttariaimos ante una nulidad relativa del acuerdo
de escision, que acarrearia distintas consecuencias y efeclos segun el grado de ejecucion

de dicho acuerdo.

a) Si dicho acuerdo aun no ha sido elevado a escritura publica, se podra
solicitar en via jurisdiccional que se ordene suspender los efectos del mismo, hasta que

se de cabal cumplimiento & la fiaccion |l del articulo 228-Bis.

Esto es el vicio puede subsanarse a raves de la confinnacion consistiendo

la misma en el pago integro de las acciones pagadoras de la sociedad.

b) En tratandose de escision pura si dicho acuerdo ya fue elevado a
escritura pablica, y por consiguiente constituidas las sociedades escindidas y disuela y

extinguida®™ la escindente, es obvio que no puede solicilarse la suspension de la

2 No olvidemos que conforme a la fraceion |V del aiticulo 158 de la Ley Generdl de Sociedades
Mercantiles, tos administradores son solidanamente fesponsables para con la sociedad, del exacto
cumplimiento de los acuerdos de las asmnbleas de accionisias, asl como de la realidad de las
.‘lj)O‘h’lCiOnES hechas por los socios.

2 £ relacion con la extincion de sociedades, Francisco Javier Gardeazabal del Rio distingue tres
fases 0 momentos en la sociedad a saber: disolucion, liquidacion y extincion de la misia, Abunda
que el eoncepto de extincion es ef que presenta una mayor problematica de concrecion conceptual
y temporal, es peculiar de los entes socielarios doludos de personalidad juridica. el principal
problema que se presenia es la detenninacion del inomento de extincion de la sociedad.
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ejecucion de los efeclos del acto, ya que éste fue consumado totalimente, tampoco podria
solicitarse que se retolraigan los efectos al momeato de 18 adopcion del acuerdo de
escision, toda vez que resultaria juridicamente imposible restituir alge que ya no existe (la

sociedad escindente ya se extinguid), ante tal situacion proponamos fa siguiente sofucion

Como se ha expueslo ol incumplimiento direcio a tal preceplo, acarreatia
una nulidad relativa, esto es, solo la podrian demandar los accionistas, acresdores y
cualquier lercero que lenga interés jwidico, subsanandose el vicio, con el pago integro de
fas acciones cuyo monlo se encuentra insolulo y solo hasta ese momento surtiria plenos

efectos conforme a derecho.

Consideramos que el pago del adeudo proveniente de las acciones
pagadoras, que ya forman parte de las escindidas deberd teafizarse de la siguiente

manera:

Si la obligacion del accionisla deudor aun no se encuentra vencida, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso d) de la fraccion IV del articuto 228-8is de lafey.
de sociedades, consideramos que las sociedades escindidas responderian de manera
solidaria para cubrir dicho saldo, hasta por el importe def activo neto que les haya sido
alribuido en virtud de la escision, Esto es, 1a obligacion de cubrir el saldo insoluto de las
acciones pagadoras es del propio accionista, pero consideramos que es de interés
publico el que fas acciones de 1a saciedad escindente, se encuentren totalmente suscritas
y pagadas al momento de acordarse la misma, ya que ademas de establecerse lo anterior
en una ley vigenle, razonamos que la sociedad escindente al acordar la escision, se
ohliga y debe ohservar todos los requisitos legales establecidos en 1a ley de sociedades,
por tal motivo consideramos que dicha sociedad en su caso debera cubtir en un principio

el multicitado adeudo, y en todo caso después repelir contra el accionista deudor.

Ahora bien, fa ley societaria impone la obligacion solidaria a las sociedades
escindidas, respeclo a las obligaciones que hubieren asumido cada una por efecto de la
escision, siempre y cuando los acreedores no hubieren dado su consentimiento expreso

para llevar a cabo la escisién; en el caso que nos ocupa el acreedor es la propia socledad

Garrido de Patma Victor ob. cil, pag. 455
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escindente, por lo que es abvio que no puede mostrar su aprobacion o desaprobacion,
respecto de un acty juridico que ella misima decide y ejecuta, por tanto pensar que las
escindidas serian solidariamente responsables, conforme a fo aqui suslentado y de

conformidad con la ley societaria, seria ir en conlra de loda lagica juridica,

Sin embargo, consideramos que las escindidas si son solidariamente
responsables, respecto de las acciones pagadoras, hasia por el importe del activo nelo
que les haya sido alribuido por concepla de la escision, y a su vez dichas sociedades
podiian repefir contia el accionista deudor, una vez que se encuenitre vencida su
obligacion (recordemos que el problema radica en que fa obligacion de cubrir el saldo
insalulo de la accion a cargo del accionisia, no se encuentra vencida a la fecha en que se
decreta la escision, con lo cual nos encontramos ante la disyunliva de exigic el pago al
accionista, aun cuando su deuda no sea exigible, o bien que la sociedad por electo de la
escision y como causa de interés puablico, cubra provisionalimente dicha cantidad), y en
caso de que dicho accionista no cubra dicha cantidad, una vez vencida su obligacion, {a
sociedad escindente o en su caso las escindida(s) podran adquirir dichas acciones, de
conformidad con \o‘establecido en el articulo 134 de la Ley Genetal de Sociedades
Mercantites, Esto es, en principio el obligado a cubrir el saldo insoluto de la accion es el
accionisla, pero los accionistas al decrelar la escision por medio de la asamblea
respecliva, estan conscientes y enterados de las situacion que guardan las acciones
representativas del capital social, con lo cual la sociedad escindenle y escindida(s)
considerarnos deben responder anle sus acreedores, por los posibles aclos juridicos que
la sociedad realice en detrimento de sus legitimos inlereses. Se puede pensar en olra
salida, encaontrando su fundamento en el Articulo 158 de la Ley General de Sociedades
Mercanliles. Dicho ordenamiento consigna yue los adminisradores son solidariamente
responsables de la realidad de las aportaciones hechas por los socios, asi como del
exaclo cumplimiento de los acuerdos de las asamblea de accionistas.  Por tanto
podriamos pensar que el administtador seria solidariamente responsable de las
canlidades debidas derividas de las acciones pagadoras de la sociedad escindentle,

Nos podemos encontrar anle dos supuastos:

.
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escindente, por lo que es cbvio que no pucde mostrar su aprobacion o desaprobacion,
respaclo de un acto juridico que etta misma dacide y ejecuta, por tanto pensar que las
escindidas serian solidanamente responsables, conforme a jo aqui sustentado y de

conformidad con fa ley societaria, sena ir en contra de toda logica juridica

Sin embargo, consideramos que las escindidas si son solidariamente
responsables, respecto de las acciones pagadoras, hasta por el importe del activo neto
que les haya sido atribuido por conceplo de la escision, y a su vez dichas sociedades
podrian repelir contra ¢l accionista deudor, una vez que se encuenire vencida su
obligacion (recordemos que el problema radica en que fa obligacion de cubiir el saldo
insofuto de la accion a cargo del accionista, no se encuentra vencida a la fecha en que se
decreta la escision, con lo cual nos encontramos ante la disyuntiva de exigir el pago al
accionista, aun cuando su deuda no sea exigible, o bien que ta sociedad por electo de {a
escision y como causa de interés publico, cubra provisionaimente dicha cantidad), y en
caso de gue dicho accionista no cubra dicha cantidad, una vez vencida su obtigacion, fa
sociedad escindente o en su caso tas escindida{s) podran adquirir dichas acciones, de
conformidad con lo establecido en el arliculo 134 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles. Esto es, en principio el obtigado a cubrir el saldo insotuto de la accion es el
accionista, pero los accionistas al decrelar la escision por medio de la asamblea
respectiva, estan conscienles y enterados de tas situacién que guardan tas acciones
representativas del capital social, con o cual la sociedad escindente y escindida(s)
consideramas deben responder ante sus acseedores, por las posibles actos juridicos que
la sociedad realice en delrimento de sus legitimos intereses. Se puede pensar en olra
salida, encontrando su fundamento en el Articulo 158 de fa Ley Genersal de Sociedades
Mercantiles, Dicho ordenamiento consigna que los administradores son solidariamente
responsables de la realidad de las aporlaciones hechas por los socios, asi como del
exacto cumplimiento de los acuerdos de las asamblea de accionistas. Por tanto
podiiamos pensar que el administrador seiria solidariamente responsable de fas
cantidades debidas derividas de las acciones pagadoras de fa sociedad escindente.

Nos podemos enconhltrar ante dos supusstos:

.
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1. Que la tesoreria a través del consejo de administracion, manifeste bajo
protesta de decir verdad, en la escritura donde conste el acuerdo de escision, que la
lotalidad de las acciones que integran el capilal social de la escindente, se encuentran
suscritas y pagadas.  Si aun con dicha manifestacion se encuentran que no eslan
integramente pagadas las acciones representativas del capital social de la escindente,

consideramos que los administradores de dicha sociedad serian responsables de:

a) Responsabilidad penal derivada de falsedad de declaraciones anle

persona investida de fe publica.

b) Responsabilidad solidaria respecto a las cantidades que se adeudan
derivadas de las acciones pagadoras. Esto s los administradores junto eon [a socizdad
escidente o escindida(s), responderan solidariamente para cubrir el importe de las
acciones pagadoras de la sociedad que se escinde. Consideramos que - anterior tiene

sustento en la fraccion | del articulo 158 de la Ley General de Sociedades Mercantites.

2. Elsegundo supuesto consistiria en que el notario no supervise el exaclo
cumplimiento de lo dispuesto en la fraccion Ii del articulo 228 de la ley societaria, ya sea
no requiriendo la manifestacion referida en el punto 1 anterior o no verilicando por otros
medios que efeclivamente las acciones representativas del capital se encuentran

inlegramenie susciitas y pagadas. En tal virtud nos encontramos anle:
a) Responsabilidad del notario en ejercicio de sus funciones.

b} Responsabilidad solidaria de los administradores, loda vez que
conforme a la fraccion 1V del aliculo 158, el Administrador es responsable del exacto
cumplimiento de los acuerdos de asamblea de accionistas, Rodriguez y Rodriguez
afirma, cuando comenta la citada fraccion que los administradores deben cumplir los
acuerdos de las asambleas generales; esta facultad debe tener un limite que aunque no
expresado en la ley, no por ¢so deja de tener realidad: no se deben cumplir los acuerdos
ilegales.



107

De la anterior reflexion del maestro Rodriguez y Rodriguez y utilizando la
hermenéulica juridica; consideramos que si las acciones de la escindenle no se
encuentran tolalmente pagadas al momento de acordarse la escision, dicho acuerdo es
ilegal ya que viola la fraccion Il del articulo 228 de la ley societaria y por tanto si el mismo
es ejecutado, el administrador seria responsable de hacer cumplir un acuerdo ilegal. Por
tal motivo y adhiriendonos a Rodriguez y Rodriguez el administrador seria solidariamente
respansable de los efectos que conllevara la adopcion de dicho acuerdo ilegal, entre otras
cosas seria solidariamente responsable del payo de las cantidades debidas en virtud de
las acciones pagadoras de la sociedad escindente, claro siempre y cuando dicho adeudo

no se encontrare vencido. Lo anterior se explica en un personal punto de vista.

Ahora bien, de aceptarse y siguiendo las dos hipatesis anles planteadas, el
articulo 161 de la ley societaria nos plantea que solo se podra fincar responsabilidad a los
administradores, mediante acuerdo de |la asamblea general de accionistas, la que
designara la persona que haya de ejercitar la accion correspondiente, salvo lo dispuesto
en el articulo 163 del ordenamiento en comento. Eslo es en caso que se quiera fincar
responsabilidad a los administradores de la escindenteyQué sociedad debera adoptar la
resolucion de responsabilidad?, consideramos:

a) En tratdndose de escision impura y haciendo ia siguiente afirmacion bajo
la premisa de la lagica e "irnos por la mas segura’, creemas que la escindente es la que
tendria que acordar lo conducente.

b) En tratandose de escision pura cualquiera de las dos 0 mas sociedades
escindidas, respalda lo antes citado el hecho de que en un principio dichas sociedades
mantienen la misma estructura accionaria que tenia la escindante al momento de
decretarse la escision,
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CAPITULO VI

VALORACION DE LAS SOCIEDADES QUE INTERVIENEN EN LA FUSION Y ESCISION
DE SOCIEDADES

Amtes de entrar al presente lema, es necesario dejar en claro que nuestio
sistema juridico no impone sistema o método de valoracion econdmica de las sociedades
que participan en una fusion; sin embargo consideramos que uno de los meélodos radicar
en obtener el valor nominal, real o contable y de mercado o bursdtil de las acciones
represemtativas del capilal social de las sociedades que iMervienen en el proceso de
fusion. Para tal efecto debemas mencionar que existen dislintos valores de la accion;

podemos distinguir tres:

a) Valor nominal: Consistente en el precio de la accion que se indica en
su lexlo, corresponde a la suma del dinero o al precio que lengan los bienes que apoda el

socio,

b) Valor real o contable: Dicho valor se delermina en funcidn de! valor real
del patrimonio de la sociedad que éste tenga al momento de valorizar la accion, es decir
la suma de su activo con deduccion del monto de su pasivo, dividido entre el total de las
acciones. E! valor real puede coincidir con el nominal, generalmenle sucede al momento
de constituirse la sociedad, situacion que resulta dificil que se presente en la constitucion

de la fusionanle y escindida(s) tratandose de fusion impura y escision pura.

c¢) Valor bursatil. Que se obtiene de las colizaciones de las acciones al
negociarse en la bolsa de valores. Este valor, por una parte no se aplica a todas las
acciones, sino solo aquellas que se negocian publicamente en bolsa, y por olra parte,
puede no coincidir y es {recuente que no coincida, con el valor real que ellas tengan
seguin |a contabilidad de la empresa, ni con el valor nominal del documento, porque aquél
varia ‘(en bolsa) en funcion de otros elemenlos de naluraleza varia: prestigio de la

saciedad, antecedentes lucrativos de ella, probfemas economicos y politicos coyunturales.

Ahora bien, nos podernos preguntar ;Qué sucede con las acciones sin

expresion de valor nominal?
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CAPITULO VI

VALORACION DE LAS SOCIEDADES OUE INTERVIENEN EN LA FUSION Y ESCISION
DE SOCIEDADES

Antes de entrar al presente tema, es necesaio dejar en claro que nuestro
sistema juridico no impone sistema o método de valoracion econdmica de las sociedades
que patticipan en una fusion; sin embargo consideramos que uno de los meétodos radicard
en obtener el valor nominal, real o contable y de mercado o bursatil de las acciones
representativas del capital social de las sociedades que intervienen en el proceso de
fusion. Para tal efecto debemos mencionar que exislen distintos valores de la accion;

podemos distinguir tres:

a) Valor nominal: Consistente en el precio de la accion que se indica en
su texto, corresponde a la suma del dinero o al precio que tengan los bienes que aporta el

50010,

b) Valor real o contable: Dicho valor se detenmina en funcion del valor real
del palrimonio de la sociedad que éste tenga al rmomento de valorizar la accion, es decir
la suma de su activo con deduccion del monto de su pasivo, dividido entre el total de las
acciones. El valor real puede coincidir con el nominal, generaimente sucede al momento
de constituirse fa sociedad, situacion que resulta dilicil que se presente en la constitucion

de 1a fusionante y escindida(s) tratandose de fusion impura y escision pura.

¢} Valor bursatil, Que se obtiene de las cotizaciones de las acciones al
negociarse en la bolsa de valores. Este valor, por una parte no se aplica a todas las
acciones, sino solo aquellas que se negocian publicamente en bolsa, y por olra parte,
puede no coincidir y es frecuente que no coincida, con el valor real que ellas lengan
segun la contabilidad de la einpresa, ni con el valor nominal del documento, porque aquél
varia {en bolsa) en funcion de owos elementos de naturaleza varia: presligio de Ia

sociedad, antecedentes tucrativos de elia, problemas econdmicos y politicos coyunturales.

Ahora bien, nos podemos preguntar ¢ Qué sucede con las acciones sin

expresion de valor nominai?
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La situacion de que en las acciones de una sociedad no se exprese el valor
nominal, solo procede si el contralo social lo preve. Lo que se pretende con estas
acciones, es que el tenedor o el adquirente de la accion lo relacione con el patrimonio, no
con el capital. Aun con la exisiencia de esla clase de acciones consideramos que no
existe impedimento alguno para valorar las mismas y con esto pader valorar a la
sociedad; toda vez que el valor de dichas acciones puede determinarse dividiendo el

numero de las mismas entre el valor del patrimonio social.

Consideramos que conociendo el valor contable de las acciones ya sea
con expresion o no de! valor nominal, se puede conocer un parametro asi como un punto
de negociacion y valoracion de las sociedades que intervienen en el proceso de fusion.®*
Barrera Graf menciona que esta clase acciones deberan eliminarse de la legislacion
socielaria,

6.1.1 VALORACION PATRIMONIAL, CANJE Y EMISION DE TITULOS QO ACCIONES
COMQ EFECTO DE LA FUSION Y ESCISION DE SOCIEDADES

Tema que no ha sido tratado con gran profundidad por muchos
doctrinarios, y por-tanto nos concretamos a su estudio, tanto en la escisién como en la
fusion de sociedades.

? Una de las utilidades pricticas de la emision de acciones sin valor nominal seria visualizada en
el siguiente ejeinplo;  Se constituye una sociedad X en domfe et socio fundador es titular de un
permiso de cogeneracion de energla eléctrica de conformidad con dispuesto en la ley, dicho socio
cuenta con ef permiso  pero no con capital para iniciar oprraciones y construir la planta eléctiica,
por {al molivo es obvio que dicho socio deberd conseguir olros socios que inyecten grandes
cantidades de dinero a la sociedad. El problema y riesgo de incorporar a dichos socios en una
sociedad que cuente con acciones con valor nominal, y siendo el socio fundador minoritario, es que
el nuevo socio contando con una mayor solidez econarnica y financiera, prelenda en cualquier
momento aumentar el capilal social y por obvias razones el socio fundadar en ejercicio de sy
derechos de preferencia no pueda hacer frente a dicho aumento y con esto su participacion
accionaria pricticamente se vea diluida en la saciedad.

En cambio si la sociedad cuenta con acciones sin valor nominal, es obvio que el avmento tendid
que sujetarse al porcentaje de participacion que tenga cada accionisla en la sociedad.

Esto es si el nuevo soclo desea aumentar el capital en $1,000.00 (UN MIL. PESOS 001100 M.N.) y
el socio fundador aporta solo $1.00 (UN PESO 00/100 M.N ) de dicha caafidad, lal situacion no
afectard al socio fundador, ya que se tendran que emilir acciones en proparcion a la tenencia
accionaria que tenfan los accionistas ala fecha de decretaise dicho aumento, y portaniola
participacion del socio fundador no se verd diluida™
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La fusion se concreta en unos paclos a nivel de drganos rectores de las
sociedades interesadas, paclos que tienen su lundamenlo en la estimacion gue
previamente se ha hecho de las mismas, y cuyo objelivo prnaipal es ljar 1a relacion en
que cada una de ellas ha de participar en el patiimonio que 1esulte de la tusidn. Al
formalizarse dichas pactos, se producen dos movimientas economicos independientes a
saber:

1. Concentracion de patiimonios, mediante transmisiones en bloque a la

sociedad que se conslituye o absorbe.

2. Canje de litulos de la sociedad que se conslituye o absorbe, por los de

las sociedades que se exlinguen por efecto de la fusion.

Asi conforme a nuestra legislacion, los socios de la fusionada que no
ejerzan su derecho de separacion en la fusion, tienen derecho a canjear los litulos que
amparan sus acciones, por litulos que amparen acciones de la sociedad lusionante. Lo
anterior no se encuentra contemplado en forma expresa, en el capitulo que regula la
fusién en la Ley General de Sociedades Mercantiles, pero se infiere por ldgica juridica.
Gomez Cotero refiere a Urla, Garrigues y Cooper quienes soslienelﬁque un efecto
caracteristico de la fusion lo conslituye el cambio de titulos, haciendo consistir este
cambio en la entrega de nuevas acciones a los socios de las sociedades que
desaparecen, Garrigues abunda que los accionistas de la sociedad que se disuelve
habran de renunciar, ademas a la liquidacion, conformandose con el canje de sus
acciones por las de la sociedad fusionante, siempre y cuando no ejerciten el derecho de
separacion. Gomez Cotero alirma que dicha postuia es criticable, toda vez que dichos
autores se refieren a la fusion entre socierjades de capilales, pero no podra haber cambio
de litulos cuando la fusion deba electuarse enlre sociedades de personas y
consecuentemente no es requisito indispensable de la fusion. Por lo que se refiere a las

sociedades anonimas, objeto del presente estudio, distinguimos:

1. En la fusion por incorporacion o impura, nos encontramos gque
invariablemmente el socio de la fusionada, canjeara sus titulos o acciones, por titulos o

acciones que amparen el capital social de la fusionante.
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2. Enla fusion por inlegracion o pura, no podemos hablar de un canje de
lilulos o acciones como tal, como sucede en la fusion impura, hablamaos de suscripeion,
pago y por lanto emision de acciones a favor de las personas que aparecen cono
accionistas en ta escritura constitutiva de 1a sociedad que se constituye por efeclo de la

fusion,

Por lo anterior, estamos de acuerdo con Feri, cuando establece que debe
hablarse en lugar de cambio de titulos, de un reconocimiento de la padicipacion de los
socios en la sociedad nueva o subsistente, ya que, como se expuso, en la fusion por
integracion no se da propiamente un canje de titulos o acciones. Aun cuando la anterior
alirmacion tiene sus oposilores quienes sostienen que la suscripcion de las nuevas
acciones se hate por el camino del canje; arlgumentan que un claro ejemplo de lo anterior

se ve con las acciones que colizan en bolsa que deben canjearse en el Indeval,

Como citabamos, el hecho de que la Ley General de Sociedades
Mercantiles no senale expresamente en los articulos relativos a la fusion de sociedades,
el canje de titulos o acciones en favor de los accionistas de las sociedades parlicipantes
en la fusidn, no implica el desconocimiento de ésle, como efecto inherente a la fusion. Lo
anterior se explica porque las acciones otorgan diversos derechos palrimoniales, entre los
que se encuentra el derecho de participacion a la cuota de liquidacion del patiimonio
social. Como se ha explicado, la fusion implica disolucion sin liquidacion, por tal motivo al
verilicarse 1a fusion, los accionislias de Ia o las fusionadas, lienen derecho'a seguir €l
destino del patrimonio social de la misma, toda vez que no ha sido liquidado dicho
patrimonio, con excepcion claro de los accionistas que hubieren ejercitado el derecho de
separacion, donde el patrimonio se liquida parcialmente. Consideramos que lo anterior, es
el fundamento lécnico-juridico, qde explica la parlicipacion de los accionistas de la o las

fusionadas en |a sociedad fusionante.

Hasta esle punto, el presente tema no presenta dificultad alguna, pero
quedan muchas preguntas en el aire. {Como debe valorarse el patrimonio social de las
sociedades que intervienen en fa fusion? ¢ Qué participacion accionaria deberan tener los
socios de 1a o las fusionadas en las sociedades nueva o absorhbente?. En el acuerdo de

fusion de cada sociedad que interviene en la [fusion debe establecerse el valor del



patrimonio de cada socedad y la particpacion que tendra en la sociedad nueva o
absorbente y en su caso la relacion de canje de los titulos o acciones de la sociedad

fusionada(s), por titulos o acciones de fa fusionante.

Para contestar los cuestionamientos expuestos, seguiremos a el licenciado
Jusé Sanchez Olivan, doclrinario espaniel, que trata dichos cuestionamientos con gran
profundidad.

Asi Sanchez Qlivan™ afirma que el canje o emisian de acciones como
efecto de la fusion, nos enfrenta a un problema con dos facetas de naturaleza
economica:

1. La determinacion de la parlicipacion relativa de cada sociedad en la
fusionanle.

2. Las distintas formas en que puede alcanzarse la proporcionalidad para
la distribucion de las nuevas acciones.

La relacion que establece esta proporcionalidad se conoce normalmente,
con los nombres de lipo de cambio o relacion de canje y se presenta generalimente como
objelivo de las negociaciones previas.

Sanchez Olivan afirma que existe una distincion clara entre relacion de
participacion y relacion de canje, la primera es siempre una relacion fija, la segunda
puede variar de acuerdo con la formula que, en definitiva prevalezca para formalizar l1a
fusion.

La determingcion de participacion relativa se realiza mediante, - una
valoracion que se ordena llevar a cabo, por parte de las sociedades interesadas; muchas
veces 1a valoracion de cada sociedad, no es mas que un dato orientativo, que manejado
conjuntamente con otros, permite llegar a un acuerdo final. La distinta trascendencia de

las valoraciones, depende por tanto, de la que quieran darle las partes interesadas, asi la

" Sanchez Olivan José. Ob. Cit.



13

relacion de participacion relfleja simplemente el punto en que tos negociadores se han
puesto de acuerdo, para ofrecer a [as junlas de accionistas, la parte que ha de
corresponder a los socios de cada una de las entidades, en el capital de la sociedad

resultante de la fusion.

Al respecto, nueslra ley de sociedades no establece métado alguno para
valorar el patrimonio de las sociedades participantes en la fusion, asi como para fijar la
relacion de canje de titulos o acciones, portanto deja a las partes en libertad de negociar

dichas cuestiones.

Ahora bien, ¢ Cudles son los limites de dicha libertad, y hasta que punto las
negociaciones y la determinacion de 1a participacion relativa y relacion de canje de titulos

o acciones, pueden afeclar a los accionistas de las sociedades participantes en la fusion?

Tedricamente al fijarse la participacion relaliva y fijada la relacion de canje
de titulos o acciones, debemos admitir que la participacion de cada socio en la sociedad
fusionante no ha experimentado alteracion cualitativa alguna, en relacion con la que le
corespondia en la o las fusionadas, sigue siendo lilular de upa misma canlidad de
palrimonio, pero esa cantidad se concrela en una parte menor de un patrimonio mas alto.
La doctrina segun Sanchez Qlivan sostiene dos posturas, la primera que eslablece que la
valoracion patrimonial que se haga a la sociedad paricipante, no es factor para
determinar la relacion de canje o tipo de cambio, asi Motos afirma que el tipo de cambio
no tiene que ver conh el valor que se atribuya segln el balance al patimonio de las
sociedades que se fusionan, la segunda postura se cuestiona si cada accionista, al volar
en favor del acuerdo de fusion, y con el la relacion de cambio establecida en el proyecto,
realiza una declaracion de voluntad, disponiendo de algo que le pertenece, o por el
contrario se limila a hacer una declaracion de voluntad cuyo contenido esta determinado
objetivamente par la Ley. En la legislacion mexicana, tal y como se sefald, no se
establece criterio alguno para la valoracion patrimonial y relacion de canje, por lo que
conforme a ésta, el accionista al votar en favor de la fusion, puede aceptar una relacion
de canje o tipo de cambio no equitativo. Esto seria perfectamente valida, por tanto
cuando la relacion de canje o paridad sea votada, ningun accionisla que haya votado a

favor de la misma, podra impugnar dicha valoracion y relacion de canje. Por tanto no se
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puede pensar conforme a nuestro sistema juridico societario, que al votar la fusion, tado
accionista tenga derecho a que los distintos patrimonios que se concentran sean
valorados, con idéntico criterio y con esto se determine una relacion de canje que no
implique una alteracion en la participacion cualitativa de cada accionista en la sociedad
resultante, en relacion con 10 que le correspondia en la sociedad(es) fusionada(s). Por
tanto el accionista de la o las fusionadas, a la luz de nuestra legislacion, puede disminuir

su participacion cualitativa en la sociedad resultante.

Lo anterior no implica que a cada socio de una misma sociedad fusionada,
puede otorgarsele una participacion distinta en la sociedad fusionante, pensar esto
implicaria romper con el mandamiento societario de igualdad, que consiste en que las
acciones conceden a sus tenedores los mismos derechos y obligaciones. Esto es, a todos
los accionistas de una de las sociedades fusionadas, debe concedérseles el mismo trato
en relacion a sus acciones, situacion que debe verse reflejada en Ia relacion de canje o
tipo de cambio que se les asigne en la sociedad fusionante, asi el articulo 112 de la Ley
de sociedades establece ‘las acciones seran de igual valor y conferiran iguales
derechos...”. Por tanto el no otorgar a todos los socios de una sociedad fusionads, la
misma relacion de canje, violaria dicho principio y en consecuencia unos accionistas

resultarian beneficiados en detrimento de otros.

Por otro lado, la legislacion societaria espafiola en su articulo 142,
establece: "Los socios de las sociedades extinguidas, participaran en la sociedad nueva o
en la absorbente, recibiendo un numero de acciones proporcional a sus respeclivas
participaciones en aquellas sociedades".

La dificultad de lo ordenado en diche numeral, es poder determinar el
alcance de lo que es proporcional, siguiendo a Sanchez Olivan, compartimos su opinion
en el sentido que la proporcionalidad implica mantener el principio de igualdad de trato
entre los socios de cada una de las sociedades fusionadas, esto es el enfoque de
proporcionalidad, se dirige hacia dentro de cada una de las sociedades fusionadas,
concretandose dicha proporcionalidad en una relacion de canje igual para todos los

accionistas de determinada sociedad fusionada.



Por tal motivo, consideramos que conforme a fa legislacion mexicana, no
es necesario o requisito esencial el que los accionistas de 1a fusionada reciban en Ia
sociedad nueva o absorbente, un numero de acciones proporcional a sus respectivas
participacienes en tas sociedades extinguidas, toda vez que ta tey no impone disposicion
en contrario y siguiendo la tesis de Sanchez Olivan, el accionista puede disponer de su
padicipacion, al votar en favor del acuerdo de fusion y en su caso obtener una
parlicipacion de un valor actual inferor en 1a saciedad resultante, pero quiza con mayores
posibilidades de rentabilidad futura.

Par tales razones, soslenemos que @s necesaria una adicion a la Ley
General de Sociedades Mercantiles, para establecer en favor de los socios disidentes el
derecho de separacion en cualquier caso de fusion de sociedades, toda vez que en caso
de no estar de acuerdo con la relacion de canje y valor de parlicipacion que se asigne a la
fusionada, pueda separarse y recuperar su participacian sin que ésta sufra disminucion o
detrimentao alguno.

Lo que si queda claro, es que la igualdad y proporcionalidad entre los
accionistas de una misma sociedad, se traduce en que a todos debe asignarseles, la
misma relacion de canje o lipo de cambio, ya que de no ser asi el accionista de la
fusionada podra demandar a la fusionante el ajuste proporcional a la relacion de canje,
aun cuando el mismo hubiere votado en favor det acuerdo de fusion. Consideramos que
lo anterior no es causal para declarar fa nulidad del acuerdo de fusion de la fusionada,
pero si para demandar de ia fusionante el ajuste citado.

En conclusion, Sanchez Qlivan establece que no existen limitaciones
legales, a la aplicacion del principio de distribucion proporcional de las acciones, acto en
el que debe respetarse la valuntad de las partes, debiendo mirar Unicamente a garantizar
el criterio de proporcionalidad anles explicade. Abundando que existen, conforme a
nuestro sistema sociefario, distintas clases de acciones, por lo que el criterio de
proporcionalidad se refiere a que todos los tenedores de igual clase de acciones deben
recibir el mismo trato y por consiguiente puede existir distinto trato para distinta clase de
acciones. Debemos remarcar que nuestra ley sacietaria no establece métodos o medios

de valoracion de las sociedades patticipanies en {a fusion.
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Ahora bien, una vez valoradas las sociedades y eslablecida 1a relacion de
canje en la fusion, como efecto de la misma se presenta el canje de titulos o acciones de
la sociedad absorbente o de la que se constituya, en esle ultimo caso, como hemos
citado, consideramos que se debe hablar de emision, ya que en si no se verifica canje

alguno.

Ahora bien, es obvio que en ambos casos, el canje de titulos o acciones
supone la emision de nuevas acciones, ya sea por aumenlo de capital, utilizacion de

acciones de tesoreria o por la constitucion de la sociedad fusionante.

Es importante cuestionarnos si las acciones emitidas por la fusionante, pot
efecto de la fusion, son acciones con prima de emisidn, Sanchez Qlivan afirma que
aunque en las fusiones pueda darse y se de frecuentemente 1a apariencia de que las
acciones que se ponen en circulacion son acciones con prima, ello es consecuencia de
una apreciacion de la operacion, desde el punto de vista unilateral de la sociedad
emisora, pero sila prima de emisién de acciones requiere de una aporacion efectiva de
quien recibe la accion, dicha aportacion no puede identificarse dentro de la-complejidad
de actos que una fusion entra. Por nuestra parte consideramaos que la prima de emision
de acciones no cabe en la fusién, loda vez que la valoracién de las sociedades y la
relacion de canje de titulos o acciones, implica la anulacion de la misma, ya que cualquier
diferencia patrimonial o econdmica, en relacion con el patrimonio de las sociedades
inleresadas, repercutira en la relacion de canje de lilulos o acciones que se establezca y
pacte. A mayor abundamiento, Sanchez Olivan establece que la prima por emision de
acciones, solo podria caber liquidando de manera efectiva las sociedades que se
disuelven por efecto de la fusién y adjudicando su patrimonio a los accionistas, solamente
asi, podria realizarse por éstos aquella aportacion, pero nos consta que la fusion no es
asi, Los socios, aunque son los que intervienen en la votacion para adoplar los acuerdos
de fusion, una vez que éstos se han tomado y han quedado firmes, quedan al margen de
la operacion de integracion de patrimonios, limitdndose a percibir un numeto de acciones

que sera determinado por Ia relacion de canje que se haya establecido.

En conclusion, cabe destacar las siguientes cuestiones:
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1. En la fusion impurd o por incorporacion, si se puede realmente hablar de
un canje de tillos a acciones, previa emision de las mismas por parte de la sociedad
fusionante. En sentido practico y conforme a nuestra legislacion Societaria, dichos titulos
o0 acciones se entregarian o estarian a disposicion de l0s interesados (contra entrega de
acciones de la sociedad fusionada), tres meses después de la fecha de inscripcion del
ultimo acuerdo de fusion, y claro conforme a |a tesis que sostenemos, una vez que se
hubiere celebrado el contrato de fusion, en donde se concretan y ejecutan dichos

acuerdos.

2. En la fusion pura o por integracion, no podemos hablar de un efectivo
canje de titulos o acciones, las acciones de la sociedad fusionante se emilen en favor de
las personas, que aparezcan como accionislas de la sociedad en la escritura constitutiva,
y en realidad las personas interesadas, en un principio no tendran que exhibir sus titulos o

acciones, para obtener fos titulos o acciones de la sociedad de nueva creacion,

3. Por lo que respecta a la escision, en cualquiera de sus dos clases, se
puede transcribir lo que se cito en el punto anterior.

Dentio de lo expuesio, es importante destacar un aspecto en el que la
mayoria de los doctrinarios estan de acuerdo, y que consiste en que la relacion de canje
de titulos o acciones, asi como la paricipacion de los accionistas de la sociedad(es)
absorbida(s) en la fusionante, debe deliberarse y establecerse en los respectivos
acuerdos de fusion de cada una de las fusionadas y en su caso de la fusionante; asi
Vasquez del Mercado comenia que para fijar el valor de las acciones de las sociedades
que intervienen en |a fusion, sera preciso tomar en cuenta la situacion de cada sociedad,
en la cual influye considerablemente su posicion en el mercado y el monto de su
patrimonio, estas- circunstancias deberan tomarse en cuenta en las respeclivas
asambleas que acuerden la fusion, para ejemplificar como se efectia el cambio de titulos
o acclones. Gomez Colero abunda que dicha circunstancia debe ser tomada en cuenta
por las respectivas asambleas que acuerden la fusion. Consideramos que lo anterior
resulta totalmente logico, toda vez que los accionistas al adoptar el acuerdo de fusion
disponen de sus aportaciones, pero para llegar a tal decision, es necesario conocer la

forma y condiciones conforme a las cuales se aleclaran dichas aportaciones, y asi estar
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en posibilidad de deliberar acerca de adoptar el acuerdo de fusion, y en su caso ejercitar
el derecho de separacion. Ahora bien, cabe preguntarse sobre la posibilidad de que el
acuerdo de fusion no contemple la relacion de la participacion de la sociedad fusionada
en la fusionanle, asi como la relacion de canje de litulos o acciones, datos que serviran
de base para la celebracion del contrato de fusion, eslableciéndose unicamente en el acta
de asamblea respectiva, que se deja en amplia libertad a las personas que concurran a
celebrar el contrato de fusion, para negociar y fijar la relacion de parlicipacion y canje
respectiva, a falta de disposicion expresa en nuestia ley de sociedades, consideramos
que en un principio seria valida y factible dicha situacion; pero tal y como hemos venido
insistiendo, el socio disconforme con tal posicion, quedaria en un completlo estado de
indefension, ya que la ley societaria en el capitulo correspondiente, no le concede a esle
socio el derecho de separacion por el simple acuerdo de fusion (aunque como se
estudiara, podria ejercer el derecho de separacion, cuando se presenten como efeclos de
la misma, alguno de los supuestos contemplados en el articulo 206 de la ley de
sociedades). Lo anterior se explica y entiende, si |a asamblea donde se decreta la {usion
se verifico y realizo observando todas la formalidades legales, y por tanto la voluntad de
la sociedad fue la de delegar la facultad de determinar la relacion de participacion de la
fusionada en la fusionante, asi como la relacion de canje de titulos o acciones, a los
delegados que se designen en dicha asamblea, para cumplir con la citada funcion. Aun
cuando no apoyamos la citada nractica, como se cito, la ley societaria es omisa al
respecto, por lo cual la misma podria darse en la practica, y en principio dicha asamblea

asi como el acuerdo de fusion serian totalmente validos y eficaces.

En conclusion, consideramos relativamente acerlada, la postura de la ley
de sociedades, en el sentido de no limitar objetivamente la relacion de participacion y
canje de litulos o acciones, dejando la valoracion de cada sociedad fusionada y en su
caso fusionante, asi como la determinacion de la relacion de canje, a la libre negociacion
de las pares involucradas en la fusion, negociaciones que consideramos dehen reflejarse
en los acuerdos de fusion de cada sociedad participante, aun cuando ya cilamos que [a
asamblea puede delegar la funcién negociadora a cierlas personas que se designen para
tal efecto. Abundando que no consideramos acertada dicha postura, toda vez que la
facultad negociadora puede recaer en manos de los accionistas mayoritarios y éstos

pueden convenir condiciones no favorables, en detrimento de los socios restantes,
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quienes al no estar conformes con [a fusion, solo podran separarse de la sociedad, si se
presentan los tres casos previstos en el articulo 206 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles, por lo que el accionista se encuentra en un estado de indefension.

Todo lo anterior, respetando el principio de proporcionalidad e igualdad ya

citado y explicado, sustentado principalmente por el maestro Sanchez Olivan

Respeclo a la escision, no encontramos problema alguno, toda vez que
nos encontramos Unicamente ante una sociedad interesada(escindente), y por tanto no
nos encontramos ante negociaciones y valoraciones previas, y por tanto relacion de canje
y valoracion de participacion alguna, la ley societaria unicamente limita en forma objetiva
la forma en que se distribuird la estructura accionaria en la(s) sociedade(s) escindida(s),

asi la fraccion [l del anticulo 228-Bis del ordenamienta en comento establece:

“Cada uno de los socios de la sociedad escindente tendra inicialmente una
proporcion del capital social de las escindidas, igual a la de que sea fitular en la

escindente.”

Esto significa que el socio de la escindente tendra una participacion en la
escindida igual desde el punto de vista cualitativo (porcentaje de participacion dentro del
capital social). Lo que si puede verificarse es que el valor real de las acciones de las
sociedades escindente y escindida disminuya o aumente, dependiendo de los activos,

pasivos y capital que se asigne a cada sociedad.

Por tal motivo, los problemas que se presentan en la fusion y que fueron
expuestos, no se aclualizan en la escision, al establecer la ley de sociedades en la
transcrita norma, que ordena que por lo menos cada uno de los socios de la sociedad
escindente, tenga inicialmente una proporcion del capital social de las escindidas, igual a
la de que sea titular en la escindente. Con esto se prolege a los accionistas minoritarios,
cubriéndolos de una posible distribucion accionaria, que pudiere practicamente diluir su
participacion o bien asignarlos a una sociedad escindida a la que se le hubieren
transmitido la mayoria de las pérdidas y pasivos de fa sociedad escindente, por tanto

consideramos bastante acertada dicha disposicion, Asi Emiliano Zubiria Maqueo, expuso
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que la disposicion en comento evila el problema que se presentaria, por parte de aquellos

que pretendieran utilizar la figura de la escision para separar socios con intereses
controvertidos.

La citada disposicion se relaciona con el reformado articulo 14-A del
Codigo Fiscal de la Federacion que estuvo vigenle hasta el ano de 1995, y que
establecia que no se consideraba enajenacion en el siguiente caso:

"En la escision, siempre que los accionislas propietarios de por lo menos el
51% de las acciones con derecho a voto de la sociedad escindente y de las escindidas,
sean los mismos durante un periodo de dos afios, conlado a partir del afo inmediato a la

fecha en que se presente el aviso correspondiente a la autoridad fiscal...”

Como se ohserva, dicha disposicion guarda similitud con el espiritu de la
norma de la ley de sociedades, en el sentido de que los accionistas de la escindente, en
un principio deberan serlo de la o las escindidas, Pero el Codigo Fiscal hablaba de dos
afnos de igual tenencia accionaria, y 1a ley de sociedades no limita al socio, en cuanto'ala
disposicion de su correspondiente participacion accionaria. Por lo cual, se enliende que el
mismo dia en que la escision surta efeclos (como se vera mas adelante, nuestra postura
es que la escision surte plenos efectos, cuando se constiluyen la totalidad de las
escindidas previstas en el acuerdo de escision), el socio de la o las escindidas podran
disponer de sus respeclivas acciones, con las consecuencias de lipo fiscal que esta
conducta generaria. Al respecto Zubiria Maqueo, sefala que la disposicion del Codigo
Fiscal de la Federacion citada es exagerada, puesto que amen de limitar la libre
circulacion y en su caso bursatilidad de las acciones, no contiene finalidad  ulterior
practica.
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CAPITULO Vit

TRANSMISION DEL PATRIMONIO SQCIAL, ASI COMO DE LAS DIVERSAS CUENTAS
QUE INTEGRAN EL BALANCE DE LAS SOCIEDADES, COMQ EFECTO DE LA FUSION
Y ESCISION DE SOCIEDADES

Como sabemos, la transmision del patrimonio constituye un  efecto

configurativo e inherente de la escision y fusidn de sociedades.

Ef patrimonio de una sotiedad anonima, desde un punto de vista practico
contable se configura con el activo, pasivo y capital social, dichos conceplos a su vez se

dividen en diversas cuentas que son materia de estudio de la ciencia contable.

Ahora bien, la transmision de patrimonio provoca cierlas consecuencias de
tipo juridico, y las caracteristicas de dichas consecuencias estan delerminadas por la

clase de cuenla que se transmita por efecto de la escision y fusion.

Tal y como se apuntd, sostenemas que la transmision de patrimonios en
blogue, como efecto de las figuras en estudio, comparte ciertas caracteristicas de la
{ransmision a {itulo universal, pero 1o es (oda ella, asi como también se estudio que dicha

transmision, no constituye la naturaleza juridica de ambas figuras.

Dentro de las caracteristicas que comparte la transmision de patrimonios
por electo de la escision y fusion de la sucesion universal, es la de que se afecla a la
tolalidad de los bienes, derechos y obligaciones transmisibles de las sociedades que se
exlinguen y en segundo tugar, dicha transmision se produce en un solo acto y por tanto
sin lener en cuenta el régimen especial que podria afectar a determinadas relaciones
juridicas por su transmision, como ejemplo se podria poner al arrendalario (persona
moral) que se fusione y por tamo extinga, ¢Cual seria la posicion de la sociedad
absorbente? ¢Cabe la posibilidad de que el arrendador rescinda el contrato?.
Consideramos que dicha sociedad seguira teniendo el cardcler de arrendataria. Conforme
a lo expuesto, el contralo no podra ser rescindido (claro, si no se estipuld en el contrato
como causal de rescision 1a fusion, ya sea con el caracter de fusionada o fusionante) y la
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sociedad resultante o absorbente, sera titular de los derechos de arrendataria, derechos

que fueran transmitidos came efecto de la escision o fusion.

Ahora bien, como se cilaba, los conceplos activo, pasivo y capital de una
sociedad andnima, se encuentran divk')idos en diversas cuentas desde el punto de visla
técnico contable. Lo que esludiaremos en el presente lema, es como alecla a ciertas
cuentas la transmision que se efectia por efeclo de las figuras en estudio,
especilicamente centraremos ef analisis en las cuentas de reservas y resullados ya que

son las cuentas que se presentan con mayor frecuencia en una sociedad anonima.

Para tal efecto es necesario explicar lo que debe enlenderse por reserva
eh una sotiedad andnima. Garrido Chamorro establece que fas reservas se forman
mediante la acumulacion de beneficios distribuidos, efectivamente fas reservas se forman
y constituyen con e} beneficio o ulilidad oblenido por una sociedad en determinado
ejercicio. Abundando, econdmicamente fas raservas funcionan como un ahorro reinvertido
en la sociedad, valores palrimoniales obtenidos por la saciedad, y retenidos en su
palrimonio, en fugar de distribuirlos a fos socios, dichos valores reservables pueden
proceder ya sea de beneficios, pero también de primas de emision de acciones,
actualizacion de balances, elc. .as reservas son un beneficio 0 excedente no distribuido,
que aparece en el balance dentro del pasivo interno o pasivo no exigible. El espiritu de la
conslitucion de reservas, en principio es {a de hacer frente a diversas contingencias, con
{as que puede enfrentarse la sociedad en delerminados momenlos, y en praclica para

hacer frente a ias perdidas de la sociedad en determinado ejercicio,

Las reservas pueden ser fegales o estalutarias, dependiendo donde se
determine su conslitucion. Asi la Ley General de Sociedades Mercantiles, en ef anticulo 20
establece que de [as utilidades netas de toda sociedad, debera separarse anuaimenie ef
cinco por cienlo como minimo, para formar ef fondo de reserva, hasta que importe fa
quinta parte del capital social. De lo anlerior, s necesario apuniar que la conslitucion de
dicha reserva, viene precedida necesariamente de una asamblea general ordinara de
accionistas, en donde se aprueba el ejercicio en revision, arrojando dicho efercicio
ulilidades, de las cusles se decrelarad antes de cualquier disposicion sobre las mismas, la

constitucién de |a feserva en comento.
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Ahora bien, puede suceder que en los eslalulos de la sociedad, se
establezca la conslitucion obligatoria de delerminadas reservas, ya sea contra beneficios,
primas de emisidn de acciones, revalorizaciones. Siendo responsabilidad de los

administradores el verificar la exacta constitucion y provision de fondos a dichas reservas.

En relacion con el tema que nos ocupa, esludiaremos las caracleristicas y
forma en que se transmilen dichas cuentas como parte integrante del patrimonio, ya sea
de la fusionada y escindente.

7.1.1 RESERVA LEGAL

Contemplada en el articulo 20 de la ley de sociedades, nos encontranios
ante unas reservas, en cierto modo comprometidas, que se encuentran afectas a un fin
determinado y su disponibilidad se encuentra condicionada. Como se expuso, lo anlerior
de alguna forma lo convierte en pasivo de la sociedad, lo que justificaria su traspaso
como lal a la sociedad fusionante o escindida. Ahora bien, jHasta qué punto dichas
cantidades, tendran el caracler de reserva legal, en la fusionante o escindida?.

Sanchez Olivan afirma que parece evidente la necesidad de que por la
transmision de dicha cuenta, la misma siga alecta a los mismos fines que determinaron fa
exigencia de su dotacion, el autor abunda que descartada la posibilidad de la existencia
de una prima de emision en la fusion, no parece ldgico que la reserva legal de la o las
sociedades fusionadas y escindente pudiere convertirse, por efecto de la fusion en una
reserva de libre disposicion, la misma obligatoriedad que determind su dotacion exige, a
través del principio de sucesion universal, su transmision, ya que se trata de compromisos
transmisibles, A esle respecto, Barrera Grafl en estudio del tema de la sucesion universal
del patrimonio de las sociedades fusionadas, establece que del articulo 224 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, se desprende gue los derechos y obligaciones que
se asumen por |a sociedad fusionante, se transmiten sin cambio alguno, tal como existen
en el patrimonio de las sociedades fusionadas.
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Por lo anterior, en el caso de la reserva legal, consideramos que las
cantidades que la inlegran, pasan a la sociedad fusionante o escindida(s) con la misma
cualidad y en lodo caso sumandose a la reserva legal de la fusionante, en caso de la
fusion impura o por incorporacion; en este Ultimo supuesto puede suceder que 1a suma
exceda el minimo eslablecido, para (a constitucion de [a reserva legal, consideramos que
dicho excedenle, podra ser dispuesto y utilizado libremente por la sociedad fusionante,
siempre y cuando en una asamblea general ordinaria de accionistas se acuerde el destino

y ulilizacion de dicho excedente.

Ahora bien, en el caso de las sociedades de nueva creacién (fusionante,
escindida(s)), se puede cuestionar la existencia de la teserva legal para 1as mismas, toda
vez que la regla general es que las sociedades anonimas se constituyen sin la existencia
de canlidad alguna en la reserva legal, situacion que resulla logica, toda vez que la
misma se obliene de las utilidades de la sociedad, la pregunta es si la sociedad de nueva
creacion, podria disponer de dicha reserva y destinar las cantidades que la forman a
diversos fines. Consideramos que !a sociedad, mediante una asamblea general ordinaria
de accionistas, podra destinar las cantidades que integran dicha reserva a otras cuentas
con fines y naturaleza distinta, claro estd, lo anterior condicionado a que surta efectos fa
escision y fusion y se constituyan dichas sociedades. lo anterior se funda en que la Ley
General de Sociedades Mercantiles, no establece disposicion que riia con lo antes
expuesto, ya que la reserva legal es unicamente exigible conlra utilidades netas, y es
obvio que una sociedad recién conslituida, no cuenta con las mismas, teniéndose que
esperar a la aprobacion del primer ejercicio, a efecto de determinarlas y en su cdso
constituir 1a mullicitada reserva, Se podria refutar la tesis antes expuesta, argumentado
que los fondos integrantes de la reserva legal que se transmite por efecto de la fusion o
escision, estan vocacionados a ser reserva y no existe razon alguna para deshacer dicha
vocacion y por consiguiente dicha reservas; sin embargo tal argumento ho considera que
tal vocacidn puede variar por votuntad de fa asamblea, siempre y cuando la cantidad que
conslituya la reserva legal sobrepase el minimo legal o bien la provision de dicha reserva
no sea necesaria en el estado en que se encuentre la sociedad, como ejemplos se citaron

las sociedades que se constituyen por efecto de la escision y fusion,
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Como conclusion, en principio la cuenta de reserva legal se transmite de
las sociedades fusionada(s) y escindenle a las fusionante y escindida(s), con la misma
cantidad y cualidad, apoyandonos en la opinion de Banera Grafm, en el sentido de que
los derechos y obligaciones que se asumen por la fusionante, se transmiten sin cambio
alguno, pero consideramos que una vez que suita efeclos la escision y la tusion, el
excedente del minimo legal podra disponerse por medio de asamblea general ordinaria de
accionistas de la fusionante, en tratandose de fusion impura; y la totalidad de las
cantidades que integran dicha reserva podran disponerse por la fusionante y escindida(s),
de igual manera, via asamblea general ordinasia de accionistas, en tratandose de fusion

pura y las dos clases de escision seialadas en el presente estudio.
7.1.2 RESERVAS ESTATUTARIAS

En las sociedades que subsistan por efecto de la fusion o escision, las
cantidades que integran este tipo de reservas no tendrian razon de ser en las mismas,
con el caracter que se constituyeron y determinaron en la fusionada(s) y escindente, a
menos que en la sociedad fusionante o escindida(s), existiera una disposicion en los
estatutos que prevea la constitucion de dicha reserva, en tal supuesto, dichas cantidades,
consideramos deben afeclarse a tal reserva y el excedenle como se expuso en el punto
anterior, podra disponerse libremente por la spciedad, via asamblea ordinaria de
accionistas. En los demas casos, lo normal es que se conviertan en-reservas de libre

disposicion, pudiendo ser ésta una de las utilidades buscadas por la escision o fusion.
7.1.3 PRIMA DE EMISION DE ACCIONES.

El articulo 115 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece que
se prohibe a las sociedades andnimas, emitir acciones por una suma menor de su valor
nominal. A contrario sensu y por consecuencia se desprende la licitud de la emision de
acciones con prima. En el caso de la fusion, si en virlud de la ecuacion de canje

acordada, la sociedad absorbente adquiere un patrimonio cuyo valor es superior al

* Barrera Gral Rafael. Ob. Cil.
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nominal de las acciones que esta sociedad emite con molivo de la fusion, nos podemos
preguntar si la diferencia resultante, es una autentica prima de emision de acciones. Para
responder a lo anterior, es necesario reflexionar cuales son los fines y objelivos de la
prina de emision de acciones; en principio consideramos que dicha prima pretende
mantener la integridad patrimonial y el valor de la accion, cuando previa fenuncia al
derecho preferente de suscripcion por parte de los accionistas de la sociedad, se da
entrada a nuevos accionistas, o simplemente con dicha prima se busque fortalecer las
estructuras financieras de la sociedad, cuando la ampliacion se reserva a los antiguos
accionistas; abundamos que la prima se debe justificar como una compensacion a cargo
del nuevo accionista, para con los ya existentes, compensacion que deriva de la nueva
distribucion patrimonial en retacion con el valor real de las acciones emitidas, distribucion
que por el aumento de capital decretado, sufrird un reacomodo, Asi también, puede
utilizarse en maleria bursatil a efecto de no influir en posibles variaciones, en cuanto a la
cotizacion de las acciones. La existencia de la prima implica {a existencia personalizada
de suscriptores, que aceptan el pago del sobreprecio, realizando una aportacion efectiva,
Por tanto todo 1o que no encuadre dentro del marco antes descrito, consideramos no

debe asignarsele el caracler de prima de emision de acciones.

En relacion con la fusion, Sanchez Olivan afirma que aunque en la fusion
pueda darse la apariencia de que las acciones que se ponen en circulacion, son acciones
con prima, ello es consecuencia de una apreciacion de la operacion desde el punto de
vista unilateral de la sociedad emisora, toda vez que la prima de acciones requiere de una
aporlacion efectiva, aportaciones que como se expuso, no pueden identificarse dentro de
ia complejidad de una operacién de fusion.

Concordamos con Sanchez Olivan y agregamos que la prima de emision
no da lugar en la fusion, ya que los accionistas de ta fusionada(s), de conformidad con la
relacion de participacion y de canje, recibirdn de la fusionante el numero de acciones que
resulte de aplicar la formula de canje de titulos o acciones que se hubiese pactado y
expuesto en la asamblea donde se hubiere adoptado la fusion y con esto cualquier
excedente al valor nominal de las acciones, proveniente de la confusion del patrimonio de
la fusionante y fusionada(s), se reflejara en la mayor 0 menor canlidad de acciones que

se entraguen al accionista de la fusionada(s).
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Para concluir, es relevante citar que la cuenta de prima de emision de
acciones, debe asignarse a cubrir 1as pérdidas de la sociedad y después en su caso ser
distribuida entre los accionistas, asi el articulo 19 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles en su parte conducente establece”.. tampoco podra hacerse distribucion de
utilidades mientras no hayan sido reslituidas o absorbidas mediante aplicacion de otras
partidas del patrimonio, las pérdidas sufridas en uno o varios ejercicios anteriores, o haya
sido reducido el capital social.” Lo anterior no obsta para afirmar que la sociedad
fusionante y escindida(s), una vez que surtan efeclos la fusion y escision
respectivamente, pueden en cualquier momento disponer de las cantidades que integran
la cuenta de prima de emision de acciones, que les fue transmitida de las sociedades
fusionada(s) y escindente respectivamente, pudiendo distribuirlas entre los accionistas,
previa celebracion de la asamblea correspondiente, lo anterior se explica y entiende ya
que la prima de emision de acciones, no tiene la naturaleza y el caracter de benelicio
ganado, sino de capital aportado y por tanto su reparto no lendra la consideracion de
dividendo, sino de reembolso.

En relacion con lo antes expuesto, la legislacion mercantil esparola,
establece que las cantidades percibidas por la emision de acciones con prima, no podran
ser distribuidas hasta que la reserva legal haya alcanzado el limite previsto por la ley, a
diferencia del sistema mexicano, en donde la reserva legal se forma y constituye

Unicamente con ulilidades netas.

7.1.4 PERDIDAS ACUMULADAS.

En base a la transmision del patrimonio en un solo acto que comparte
caracteristicas de la sucesion universal, que se presenta por efecto de la escision y
fusion, las sociedades fusionante y escindida(s) deberan compensar sus pérdidas con las
utiidades y olras cuentas provenientes de la fusionada(s) y escindente, claro esta todo
esto desde la perspectiva mercantil y corporativa. Sin tomar en cuenta el aspecto fiscal.
Conforme a nuestra legislacion socielaria, las sociedades que resulten de la fusion o
escision, podran compensar sus perdidas correspondientes del ejercicio 0 ejercicios

anteriores, con las utilidades que les sean transmitidas por la fusionada(s) o escindente, o
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bien sean absorbidas mediante aplicacion de otras partidas del patiimonio que tambien
les hubieren sido transmitidas.

En tal situacion, se podria pensar en una sociedad que en |0s Ultimos tres
aios, hubiere obtenido pérdidas en fos dos primeros y en el ulimo utiidades, para no
sacrificar estas ultimas, busca fusionarse con una de sus subsidiarias, que tenga partidas
en su patrimonio suficientes para cubrir y compensar las citadas pérdidas, cuentas que
cOmo Se expuso, no tienen que ser necesariamente de resultados o de beneficios de la
sociedad fusionada, tal situacion conforme a nuestro sistema societario es totalmente

viable.

Situacion lotalmente distinta, es la que se presenta en el aspeclo fiscal,
donde la figura de la disminucion de la utilidad fiscal contra la bérdida fiscal es manejada
con un enfoque distinto, asi 1a legislacion fiscal prohibe que se disminuya la utilidad fiscal
de la fusionante, contra la pérdida fiscal de la 0 las sociedades fusionadas a lo anterior
consideramos que la intransferilidad de! derecho de compensacién de pérdidas fiscales
con utilidades fiscales, se produce solamente por que 1a ley lo daclara expresamente, no
por que se trate de un derecho intransferible “per se”, abundamos que con esto se merma

o

el principio de la sucesidn universal,

Consideramos que tal situacién, es uno de los tantos razonamientos, por
los que no equiparamos ia transmisién patrimonial que se da en la fusion y escisién, con
la sucesion universal, consideramos que es una clase especial de transmision que
comparle algunas de ias caracteristicas de |a sucesion a titulo universal, pero en estricto

derecho no es una sucesion a titulo universal.

Sanchez OQlivan abunda que en cuanto a fos resultados negalivos no
compensables, no parece juslificado su traspaso si exislen reservas voluntarias o legales
con el que puedan compensarse. A 10 anterior, consideramos que la sociedad fusionada
aun cuando tenga resultados negativos no compensables, no existe impedimento alguno

para celebrar la fusion,
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7.1.5 DIVIDENDOS

Es por la doctrina y la legislacion reconocida. 1a distincion que existe entre
beneficios obtenidos por la sociedad en un ejercicio y los dividendos que se decretan en
la asamblea. Los beneficios son considerados como pasivos no exigibles, susceptibles de
ser destinados a diversas cuentas del patrimonio de la sociedad;, en cambio los
dividendos ya son créditos exigibles a favor de los accionistas, no pudiendo disponer de
dichas cantidades !a sociedad. En tal situacion, los dividendos se transmitirdn y pasaran a
la sociedad fusionante y escindida(s) como un crédito mas a cargo de la sociedad, no
siendo necesario el consentimiento de los acreedores accionistas de la(s) fusionada(s),
para que se efectie la citada transmision y cesion de deuda, lo anterior es una de las
caracteristicas que comparte la transmision de patrimonio derivada de la fusion y escision,

de la transmision a titulo universal.

Los dividendos al ser transmitidos, sola podran repartirse a los antiguos
accionistas de la fusionada o a la persona que al momento de que sea exigible dicho
crédito, tenga el caracter de acieedor, esto es el dividendo que se traspasa de las
sociedades fusionada(s) y escindente a la fusionante y escindida(s), es un crédito como
cualquiera, totalmente identificado, y como se dijo no se confunde con los beneficios de

estas vltimas sociedades.

Independientemente de lo anterior, consideramos en todo caso mas logico

el pagar los dividendos antes de que se decrete la escision y fusion respectlivas.

7.1.6 CAPITAL SOCIAL

Consideramos que nada impide, salvo en el caso que haya que modificar el
capital, que la estructura financiera, se traslade de las sociedades absorbidas a la

absorbente en la misma forma que en aquéllas se manifiesta.-

De lo anterior, se desprende que el capital sociat podra ser modificado, en

algunos supuestos.
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£n ef caso de fa fusion pura, los capitales sociales se transmitiran tal cual a

fa tusionante, no sufriendo modificacion alguna.

En ta escision pura, los capitales sociales se transmitiran tal cual a las

escindida(s), sin sufrir modilicacion alguna.

En ambos casos, tal como se ha venido sosteniendo, el aumento o
disminucion del citado capital, tendrd que acordarse can posterioridad a través del argano
deliberativo o ejeculivo de la sociedad fusionante o escindida(s), segun se lrale de Ia

naluraleza del acuerdo.

. Por to que respecta a ia fusion impura o por incorporacidn, eticontramas
cierlas diferencias, en principio el capital social de la fusionante como se ha expuesto,
sufrird un aumento, y es que el capital naminal que se amplia en dicha sociedad, coincide
con el capital nominal o la suma de capitales nominales de la o las fusionadas. Sdnchez
Olivan sostiene que la cifra de capital que se aumenta, no viene condicionada por fa de
las que antes tenian las sociedades fusionadas. A este respecto, no compartimos la
opinion del citado autor, ya que en principig, por la transmision del patrimonio en un solo
blogue, el capital sacial de la(s) fusionada(s) serd transmitido a la fusionante con ta misma
cualidad y canfidad que tenia ai momento de acordarse la fusion; en consecuencia se
verificara un aumento de capitat social en ia fusionante, en cantidad igual a la suma de
capitales sociales de 1a o las fusionadas, por tanto la cifra de capital ampliado no puede
ser distinta, como susienta Sanchez Olivan, cada sociedad acuerda la fusion en fa
respectiva asambiea y en la misma aprabara el ultimo balance, asi consideramos que ias
cuentas que integran el mismo, se transmitiran tal cual a la fusionante. Asi se explica el
por qué dicho balance deberd ser publicado, ya que los balances publicados serviran de
parametro a fos acreedores para decidir sobre la viabilidad de aponerse a la fusion,

dentro del término sefialado en el articulo 224 de 1a Ley de sociedadaes.

En tal vitud, tas cuentas que integran dichos balances no podran ser
madificados en principio por ia fusionante, si no por virtud de una resolucion emitida por el
consejo de administracion o junta de accionistas (dependiendo de la naluraleza de la

resolucidn), una vez que haya suitido plenos efectos la fusion. Lo que si es opinidn
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generalizada en la doctring, es la existencia de un aumento en el capilal sacial de la
lusionante, donde surge divergencia es si dicho aumento genera o no modificacion en los
estatutos sociales de la fusionante, asi Gomez Cotero™’ establece que puede daise el
€aso en que no se requiera modificacion en el contrato social de la fusionante y esto se
presenta cuando esta se conslituyo como una sociedad andnima de capital variable y el
aumento se verifique dentro de la cifra que determina el capital autorizado, otro caso seria
la puesta en circulacion de acciones de tesoreria que la sociedad fusionante conserve en
su poder, Rodriguez y Rodriguez, sefiala olro caso, consistente en la puesta en
circulacion de acciones que la sociedad hubiere amortizado con utilidades o con las que
la sociedad tuviere en su pader como resultado de una adjudicacion en un procedimiento
judicial seguido contra socios morosos, conforme a los articulo 134 y 136 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles.

De [o anterior, consideramos indtil la distincion y deliberacién, consistente
en la posible modificacion de los estatutos de la sociedad fusionante por motivo de la
fusion, ya que aun cuando se presente un aumento de capital con o sin modificacion de
estatutos, el acuerdo de fusion de la sociedad [usionante, debera adoptarse por
disposicion de ley en una asamblea extraordingria de accionistas, asi una vez que la
fusion surla efectos celebrando el contrato de fusion respectivb. la fusionante verd
aumentado su capital social, constando unicamente en los eslatutos el capital fijo que se
hubiere aumentado por electo de la fusion, en esle caso si existiria reforma de estatutos,
pero como se citd con o sin reforma la fusion debe adoptarse en asamblea extraordinaria
por disposicion de ley.

Por ofro lado, en la escision impura, al contrario de la fusion, podemos
deducir como efecto caracteristico, una disminucion en el capital social de la escindente,
lo anterior se deriva de la redaccion del articulo 228-Bis de la ley de sociedades, que en
su parte conducente establece “.. sin extinguirse, aporta en blogue parle de su activo,
pasivo y capital social a otra u olras sociedades de nueva creacion.”, como sefialamos en
su oportunidad la ley impone el que por lo menos se lransmita un .1% (punto uno por
ciento) de cada rubro que integra el patrimonio global de la sociedad (aclivo, pasivo y

capital). Rodriguez Lobalo, sustenta que es factible que pudiera no darse esta reduccion

77 Gomez Cotero José de Jesus. Ob. Cit.
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de capital, si la transmision patrimonial se hace con cargo a las reservas libres que no
estén capitalizadas, en donde no tendria caso aprovecharlas aumentando el capital, para
después excorporar una fraccion de dicho patrimonio, con la reduccion consecuente del
mismo. A lo anterior, consideramos que siendo razonable dicha propuesta, dentro del
reguerimiento legal de la escision no encuadra, ia ley es muy clara al sefalar que debe
transmitirse parte del activo, pasive y capital de la sociedad escindente, por tanto
consideramos que las reservas de libre disposicion no capitalizadas no integran el capital

social de dicha sociedad y por tanto no debemos dislinguir donde la ley no distingue.

Como conclusion a este tema, debemos mencionar que la transmision de
patrimonios de la sociedad fusionada(s) y escindente a la fusionante y escindida(s)
respectivamente, se reafiza en un solo acto, como consecuencia directa y relacionada con
fos acuerdos de fusion y escision, ransmision que comparte cieftas caracteristicas de ‘a
transmision a titulo unpiversal, pero que no encuadra completamente en la misma.

Por otra parie, consideramos que el tema de la transmision de patrimonios,
se ha planteado y estudiade en el mayor de tos casos, en relacion con bienes, derechos y
obligaciones con un contenido y configuracién concreta, no siendo estudiados los efectos
y consecuencias que acarea dicha transmision en las cuentas de capital y reservas de
las sociedades, lo que nos lleva a afirmar tautologicamente que en la escision y fusion de
sociedades, no solo se transmiten bienes, derechos y obligaciones, sino también diversas
cuentas que integran el patrimonio de tas sociedades, entre ellas encontramos las
reservas, dividendos, heneficios y capital social, situacion que es reconocida por la
legistacion fiscal mexicana, al prohibir que la utilidad fiscal de la fusionante se compense
conla perdida fiscal de la fusionada.

Es también impontante destacar que en principio los conceptos de aclivo,
pasivo y capital asi como las diversas cuentas contables que integran los mismos, se
transmiten a tas sociedades fusionante y escindida(s), con fa misma cualidad y cantidad
que tenian y conforme a ia configuracion que presente el balance que aprueben en fas
respectivas asambleas y que en el caso de 1a fusion se publica, 10 anterior se justifica en
la propia finalidad de la escisién y fusion de sociedades, que es la de transmitir la

totalidad o parte det patrimonio a otra u otras ya existentes o de nueva Creacion, en un
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momento delerminado e identificable dentro del tiempo (fecha del acuerdo de fusion y
escisian), esle es, transmitir en bloque un todo tal y como se encuentra configurado en el
momento en que la sociedad decide adoptar tas figuras en estudio.
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CAPRITULO VI

MOMENTO EN QUE SURTEN PLENQS EFECTOS LA FUSION Y ESCISION DE
SOCIEDADES ASI COMO LA EFECTIVIDAD TEMPORAL DE LAS MISMAS.

Resulta interesante analizar a la luz de nuestra ley de sociedades, en qué
momento determinable exactamente en el tiempo, surten plenos efeclos legales las
figuras juridicas en estudio, y por tanto en qué momento se disuglven y extinguen
efectivamente las sociedades fusionada(s) y escindente, dependiendo de la clase de
fusion y escision de que se trate, asi como el momento en que las sociedades
absorbentes podran disponer del patrimonio social que les ha sido transmitido por efecto

de ambas figuras.

Para tal efecto, en primer lugar analizaremos lo dispuesto en el articulo 224
de la ley de sociedades, el cual establece que la fusién no podra tener efecto sino tres
meses después de haberse efectuado Ia inscripcion de los acuerdos de fusion de las
sociedades parlicipanles. Se podria cuestionar, si dicha situacion convierte al Registro
Pablico de Comercio en un Registro con efectos constitulivos y no meramente
declaralivos, como sabemos nuestro sistema registral sigue la doclrina en el sentido de
que la inscripcion del acto en el Regisiro tiene efectos declarativos del mismo, asi como
tiene por fin regular sus consecuencias frente a terceros, pero como toda regla general
tiene sus excepciones, consideramos que en nuestro sistema juridico existen ciertos
casos en que para que los efeclos del aclo juridico tenga vigencia, el acto debera
inscribirse en el Registro.  Asi la doctrina reconoce dos clases de. inscripcion, la
declarativa (formal) y la conslitutiva (material) siendo la diferencia en cuanto el
cumplimiento de los recaudos que ésta impone es presupuesto irreparable para que el
aclo produzca sus efectos.

En nuestro punto de vista y conforme se encuentra regulada la inscripcion
de la fusidn, debemos distinguir:

a) El acto juridico consistente en ia fusion.
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b} Los efectos juridicos inherentes a la fusion.

En este orden de ideas y en nuestro punto de vista, 1a inscripcion en el
Registro no produce efectos constitutivos en relacion a la existencia del propio acto de
fusion, pero si podemos afirmar que el Registro tiene efectos constitutivos en cuanto a los
efectos juridicos del acto, lo anterior se desprende del propio texto y alcance de la ley de
sociedades. En relacion con lo anterior, el articulo 225 del ordenamiento en estudio,
abunda que la fusion tendra efecto en el momento de la inscripcion citada, si se pactare el
pago de todas las deudas de las sociedades que hayan de fusionarse, o se constituyere
¢l depdsito de su importe en una institucion de crédito, o constare el consentimiento de
todos los acreedores.

Consideramos que las disposiciones antes citadas, resultan confusas y

poco practicas por las razones que se exponen a continuacion.

Como se ha expuesto en el presente estudio, la fusion en general y
conforme a la tesis apoyada en el presente estudio, implica dos momentos, los
respeclivos acuerdos de fusion y el contrato de fusion en donde se ejecutan los mismos,
por tanto consideramos no debe confundirse el concepto manejado por la ley de
socledades en los numerales en estudio consistente en que la fusion podra tener efecto
pasado el plazo de la oposicion judicial, con la propia celebracion del contrato de fusion.
Se ha estudiado, que el acuerdo de fusion, para la(s) fusionada(s) implica una disolucion
anticipada para la sociedad, mas dicha disolucion no implica la pérdida de personalidad
juridica de las mismas, sino que consideramos que la pérdida de personalidad juridica de
las mismas se verificara a la fecha de celebracion del contrato de fusion. En apoyo a lo
anterior, el propio articulo 224 de la ley de sociedades consigna, que las sociedades aun
deépués de disueltas, conservaran su personalidad juridica para los efectos de

liquidacion, aun cuando hemos expuesto que en la fusion no se presenta en si un periodo
liquidatorio.

De lo antes expuesto, podemos desprender o siguiente:
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a) No debe confundirse el término consistente en que la fusion puede surtir
efectos, con la realizacion efectiva de la misma, que se concreta cuando se celebra el

contrato de fusién el cual recomendamos sea elevado a escritura publica.

b) Cuando la sociedad fusionada acuerda la fusion, la misma no pierde en
dicho momente su personalidad juridica, hasta en tanto no se haga efectiva la fusion de

conformidad con lo seftalado en el parrafo anterior.

¢) Es conveniente esludiar y defimilar qué clase de actos podran realizar
los administradores, durante el periodo comprendido, entre la fecha del acla donde se
acuerda la fusion y la fecha en que se eleva a escritura publica el contrato de fusion.
Para que lo anterior quede mas claro, citaremos el procedimiento que debe seguirse en

una fusion, segun el maesiro Rodriguez y Rodriguez®® :
a) Acuerdo de fusién de las sociedades participantes.

b) Publicacion de los acuerdos, balances y sistema de extincion de pasivos
(inicamente para las sociedades que dejen de existir).

c) Celebracidon del contrato de fusion, el que aun cuando la ley no lo

impone, se recomienda se eleve a escritura pablica,

Tal como se expuso, la fusion no se configura con el solo acuerde de
fusion, adoptado por cada sociedad participante, de conformidad con la teoria que se
apoya en el presente estudio, la fusion se explica y se integra con los acuerdos de fusion
respectivos y el contrato de fusion.

A mayor abundamiento el licenciado Gémez Cotero, cita a Luis Diaz Mizon,
quien establece que la fusion, aunque nuestra ley societaria no la establece,
evidentemente es una causa de disolucion total de las mismas que la acuerdan, Gomez
Cotero abunda que la fusion trae como consecuencia la disolucion de las sociedades

fusionadas, situaciones que se verifican cuando han transcurrido tres meses después de

% Rodriguez y Rodrlguez Joaquin, Derecho Mercanlil. Editarial Porria. México, D.F. 1988
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haberse hecho la inscripcion de los acuerdos de fusian, sino se presentd oposicion de los

acreedores.

Por tanto y aclarando lo citado por Gomez Cotero, debemos distinguir dos
momentos, uno es el acuerdo de disolucion total anlicipada de la sociedad, que va
implicito en el acuerdo de fusion adoptado por la o las fusionadas, pero la extincion de la
sociedad y pérdida de personalidad juridica, se encuentra sujela a que se celebre el
contrato de fusion respectivo, claro lo anterior de conformidad con la tesis que apoyamos

Yy que no es seguida por nuestra ley societaria,

Lo anterior basandonos en el articulo 224 de la ley de sociedades, esto es
durante el plazo de tres meses a partir de la inscripcion de cada uno de los acuerdos de
fusion, la misma no podra surir efectos, pero esto no implica que pasado dicho ténnino la
fusién se hubiere consumado. Eslo es, consideramos que la fusion se consumarad en
principio cuando el contrato de fusion se eleve a escritura publica y para que surta efectos
ante terceros, dicho contrato se inscriba en el Registro Publico de Comercio, mientras no
se verifique lo anterior, no podemos pensar que por el solo acuerdo de fusion de cada
sociedad participante y pasados tres mases después de la inscripcion de dichos acuerdos
en el Registro de Comercio sin que se hubiere presentado opasicion judicial, la o las
fusionadas se extinguen y pierden su personalidad juridica en definitiva, toda vez que el
estado de disolucion que se deriva del acuerdo de fusion, no implica que en dicho
momentc la sociedad se extinga y pierda su personalidad juridica, sino que lo anterior

consideramos se sujeta a la condicion de que se celebre el contrato de fusion respectivo,

Para ejemplificar y justiicar el anterior razonamiento, tenemaos una
sociedad A que decide fusionarse en B, se inscriben los acuerdos de fusion respectivos y
transcurren tres meses sin que se hubiere presentado oposicion judicial, pero a partir de
dicho momento transcurren tres afos y no se ha celebrado el contrato de fusion
respectivo, es obvio que la sociedad A, sigue existiendo y consideramos que en todo caso
dicho acuerdo podria revocarse, ya que la causal de disolucidn no se actualizo, aun
cuando un tercero podria demandar la ejecucion de dichos acuerdos y por tanto la

celebracidn del contrato de fusion y con esto la extincidn de la o las fusionadas.
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Ahora bien, el contralo de fusion podra celebrarse en cualquier liempo,
poslerior al de la fecha de celebracion de los acuerdos de fusion de las sociedades
participanles, lo que sucede en la practica de algunos abogados, aun cuando no
comulgamos con dicho procedimiento es la elaboracion de un contrato de fusion
posfechado, pero dicho contrato no podra surtir efecto alguno y por tanto no podra
inscribirse en el Registro de Comercio, sino hasla que transcurra el término eslablecido en
el articulo 224 de la ley de sociedades, o bien conforme al articulo 225 del citado

ordenamiento si se aclualizan los supueslos conlemplados en dicho numeral.

Por lanto, lo que es importante destacar y conforme a la tesis que
sostenemos y defendemos, es que la fusion se concreta con el conlrate de fusion el que
surtird plenos efectos, cuando no se presente oposicion judicial, o bien se cumplan con
algunos de los supuestos del articulo 225 de la ley de sociedades. En tal virtud las
sociedades fusionadas que se encuenlran en periodo disolutorio, se extinguirdn y por
lanto perderan su personalidad juridica a la fecha de celebracion del contrato de fusion, el

cual debera inscribirse en el Registro de Comercio.

Por tal motivo, no consideramos acertada la redaccion del articulo 224 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, cuando establece que transcurrido el plazo
sefialado 3 (Tres) meses sin que se haya formulado oposicion, se podra llevar a cabo la
fusion y la que subsista tomara a su cargo los derechos y obligaciones de las sociedades
extinguidas. De lo antes citado, se entiende que el momenlo en que se transmiten. los
derechos y obligaciones de la o las fusionadas a la fusionante es el dia siguiente a
transcurridos los tres meses después de la inscripcion del altimo acuerdo de fusion de las
sociedades participantes de la fusion, sin que se hubiere presenlado opasicion judicial
alguna. Interprelacidén y redaccion que consideramos es lotalmente erronea y falsa,
consideramos que la transmision de los derechos y obligaciones y por tanto del
patrimonio social se efecta en la fecha de la celebracion del contrato de fusion y este
surlira efectos ante terceros cuando lranscurran tos términos consignados en el articulo
224 de la ley societaria.

Tal situacidn se comprende y explica con mayor claridad, en la fusion pura,
eslo es la extincién y perdida de personalidad juridica de |as fusionadas, se verificara en
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la fecha de la escritura publica en 1a cual conste la constitucion de la sociedad fusionante;
esto es el hecho de que el multicitado articulo 224 de la ley de sociedades, establezca
que transcurrido el plazo de tres meses sin que se hubiere formulado oposicion judicial, la
fusidn surtira efectos, no significa que la misma se consuma y por tanto en ese momento
se transmita el patrimonio social de las fusionadas, ya que en principio dicho patrimonio
no se transmitiria a un posible ente que no se ha conslituido con las formalidades de ley,

y por tanto seria considerado como una sociedad irregular,

En tal virtud, consideramos que el espiritu del legislador y lo que traio de
expresar en los articulos 224 y 225 de la Ley de sociedades, es que una vez transcurrido
el plazo que establece el primer numeral, o se actualice alguno de los supuestos
contemplados en el segundo, el contrato de fusion podra celebrarse y con esto
consumarse |a fusion, o en tratandose de la fusion pura se celebre la constitucion de (a
sociedad fusionanle ante fedatario publico y con las formalidades de Ley, consumandose
hasta este momento la fusion de las sociedades, con los efeclos inherentes a la misma,
como lo son la transmision del patrimonio social de las fusionadas y la extincion y pérdida
de personalidad juridica de las mismas.

Por lo que respecta a Ia escision de sociedades, las fracciones V, VI y ViI
del articulo 228-Bis de la ley de sociedades, establecen que la escision surtirad plenos
efectos, cuando pasado el término de cuarenta y cinco dias, contado a partir de la
inscripcion y publicacion del extracto del acuerdo de escision, no se presente oposicion
judicial alguna (como se estudiara mas adelante, la oposicion judicial de los accionistas y
acreedores al acuerdo de escision, se encuentra contemplada y regulada en forma
conjunta).

De conformidad con lo que se ha expuesto, y siguiendo el razonamiento
que se utilizd para con la fusion, la escision se consumara en la fecha de protocolizacion
de los eslatulos sociales de todas las sociedades escindidas que se contemplan en el
acuerdo de escision, esto es a la {echa de la escritura constituliva de las mismas, hasta
ese momento el activo, pasivo y capital de la escindente se transmitira a la o las
escindidas. Por otra parte la fraccion IX del articulo en comento, establece que cuando la

escision traiga aparejada la extincion de la escindente, una vez que surta efeclos la
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escision, se debera solicitar del Registro Publico de Comercio, 1a cancelacion de la
inscripcion del contralo social de la misma. Conforme a lo anterior, consideramos
desafortunada la redaccian de dicha fraccidn, asi como en general de todo el articulo, en
relacion con el concepto que se maneja en cuanto a cuando la escision suile plenos
efectos. Esto es, consideramos que el solo hecho de que transcurran cuarenta y cinco
dias, sin que se presente oposicion judicial alguna, no implica el que la escision surla
plenos efectos y con eslo se entienda como consumada. Consideramos que la escision
surle plenos efeclos, a la techa de la escritura en donde consta la constitucion de lodas
las escindida(s), que se comemplan en el acuerdo de escision, ya que al igual como se
expuso para 1a fusion, si entendemos por plenos efectos e que se transmila todo o parte
del palrimonio social de la escindente, nos enfrentariamos ante el problema de la
transmision de todo o parte del patrimonio de 13 escindente a un posible ente. que no ha
nacido a la vida juridica con las formalidades que establece la ley de sociedades, asto es
si aceplamos que la escision surte plenos efeclos con el solo transcurso del citado plazo
de cuarenta y cinco dias, sin que se hayan constituido las escindidas, nos encontrarianos
ante:

1. La extincion y pérdida de personalidad juridica de la escindente (en el
caso de escision pura).

2. Posiblemenle en ese momento, no han sido constituidas anle fedatario
plblico las sociedades escindidas, esto es no han sido protocolizados tos estatutos de las
mismas (consideramos que una cosa es el acla de asamblea donde consta el acuerdo de
escision debidamente prolocolizada y otra la prolocalizacion de los estatutos de la o las
sociedades escindidas, aunque consideramos que nada impide que al momento de
protocolizarse el acuerdo de escision, se protocolicen también los eslalutos de dichas
sociedades, aunque la efeclividad de esla ullima prolocolizacion esld sujela a que
transcurra el citado fermino de cuarenia y tinco dias). La no prolocolizacion generaria ia
existencia de sociedades irregulares,

3. Si transcurride el plazo de cuarenta y cinco dias, sin que se hubiere
presentado opasicion judicial alguna, y a esa fecha no han sido prolocdizados los

estatutos de las escindidas, nos encontrariamos ante el problema conforme a lo dispuesto
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con la ley de sociedades, que la escision surte plenos efectos, y bor plenos efectos
entendemos que la sociedad escindente que se encontraba en estado de disolucidn se
extingue y con esto pierde su personatidad juridica (fraldndose de escision pura), asi
como en ese momenlo se transmile pane o la tolalidad del activo, pasivo y capital que se
acordo transmitir en el acuerdo de escision. Conforme a lo anterior, nos podriamos
encontrar que dicho palrimonio, se transmite a algo que no existe en la vida juridica o en
lodo caso las escindidas podrian ser consideradas como sociedades irregulares, con las

consecuencias que tal situacion generaria.

Abundando, en la mala redaccion del articulo en comento, y analizando la
fraccion X citada, consideramos que deberia establecerse que la solicitud de cancelacion
de la inscripcién del contrato social de fa escindente, se realice una vez que han sido
protocolizados los estatutos sociales de todas las escindidas (esto es una vez que han
sido constituidas ante fedatario publico y en consecuencia han nacido a la vida juridica
como sociedades regulares y por fanto observando todas las formalidades legales).
Ejemplificando lo anterior, tenemos una sociedad 8 que decide escindirse, se profocoliza
el acuerdo de escision pura, se inscribe en el Registro Pulblico y se realizan las
publicaciones, conforme a la fey de sociedades, no se presenta oposicion judicial alguna
en el término de cuarenta y cinco dias, por tanto a la primer hora del dia posterior a la
finalizacidn de dicho término, conforme a fa ley de sociedades la escision surte plenos
efectos, aun cuando los estatutos de las escindidas no se hubieren protocofizado y con
esto las escindidas han nacido a la vida juridica como sociedades iregulares, y en tal
situacion, se solicita la cancelacion de la inscripcion del contrato social de la escindente;
asi las cosas transcumen tres afos sin que fos citados estatutos hubieren sido
protocolizados (obviamente, en este caso el accionista de la escindente podra demandar
judicialmente el que se ordene la protocolizacion de los mismos), en tal situacion nos
encontrariamos ante un patrimonio destinado a una sociedad iregular (en caso de
escision pura, ya que la escindente se extingui¢ al momento en que la escision surtio
plenos efeclos, claro esta conforme a la redaccion de nuestra ley de sociedades), y como
se ha reiterado bien podria considerarse a la 0 las escindidas como sociedades
iregulares {conforme al parrafo lercero del adticulo 2 de la ley socielaria). Pero las
sociedades iregulares, consideramos son un cancer para la seguridad juridica y
econdmica de las relaciones comerciales, ya que si bien es clerto en la sociedad irregular
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los representantes o mandatarios que realicen aclos juridicos, responderdn del
cumplimiento de los mismos frente a terceros, subsidiaria, solidaria e ilimitadamente,
lambién lo es que nadie nos asegura la solvencia del representante o mandatario, asi
como la falta de publicidad de la sociedad en el Registro, puede derivar algun daio o

perjuicio a los terceros ajenos a dicha sociedad.

Por tal motivo, sugerimos que se reforme la ley de sociedades, a efecto de
que se establezca y detalle que una vez que no se ha presentado oposicion judicial en el
termino  establecido, los estalutos de las sociedades escindidas podran ser
protocolhizados, y en consecuencia la escision surtird plenos efectos a la fecha de la
escritura donde conste dicha protocolizacion, siendo hasta ese momento cuando se
transmite la totalidad o parte del activo, pasivo y capital de la escindente a la o las
escindidas, asi como se produce la extincion y pérdida de personalidad juridica de la
escindente. Lo anterior, con la finalidad de brindar mayor seguridad juridica, ya que

consideramos que el texto de la ley en este aspeclo es obscuro,

En ciertos ordenamiento especiales distintos a la Ley General de
Sociedades Mercantiles, se establecen reglas distintas a la época en que surte efectos la
fusion de sociedades, asi el articulo 27 de la Ley de Instituciones de Crédito establece:

“Para la fusién de dos o mas instituciones de banca multiple se requerira
autorizacion previa de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, quien oird la opinion
del Banco de México y de la Comision Nacional Bancaria y se efectuara de acuerdo con
las bases siguientes:

I Las institluciones presentaran a la Secrelaria, sus proyeclos de los
acuerdos de las asambleas de accionistas relativas a la fusion, plan de fusion de las
instituciones respectivas con indicacion de las etapas en que deberd llevarse a cabo,
estados contables que presenten la situacion de las instituciones y la informacion a que
se refieren las fracciones 1. Il y IV del articulo 10 de laley.
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I La propia Secrelaria al autorizar la fusién, cuidard en lodo tiempo la
adecuada proteccién de los intereses del publico, asi como de ios trabajadores de las
sociedades, en lo que corresponda a sus derechos.

(1. La aWlorizacién a que se refiere este articulo y los acuerdos de fusion
se inscribiran en el Registro Publico de Comercio. A partir de la fecha en que se inscriban
surtira efectos la fusion.

V. Una vez hecha la inscripcién anterior, os acuerdos de fusion
adoplados por las respectivas asambleas de accionistas se publicaran en el Diario Oficial
de la Federacién y dos periodicos de amplia circulacion en la plaza en que tengan su
domicilio las sociedades; y

V. Durante los noventa dias naturales siguientes a partir de fa fecha de
publicacion, los acreedores de las sociedades podran oponerse judicialmente a la
mismas, con e! Unico objeto de obtener el pago de sus créditos, sin que esta oposicion
suspenda la fusién®,

De la tectura del precepto transcrito encontramos que a diferencia de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, la Ley de Instituciones de Crédito establece que la
fusion surlira efectos a partir de la fecha de inscripcion en el Registro aun cuando no se
garantice o celebre convenio sobre el pago de la totalidad de las deudas a cargo de las
instituciones de crédilo, tal como lo establece la ley de sociedades; asi también otra
diferencia consiste en que la oposicion de cualquier acreedor no suspende el
procedimiento de fusion, a contrario de lo que establece el articulo 224 de la ley de
sociedades, Consideramos que las anteriores diferencias tiene su razon de ser en que
las inslituciones de crédito se presume, y asi debe de ser, son de amplisima y acreditada
solvencia, y por tanto la fusion de dos o mds instituciones de crédito no implicaria
disminucion en la capacidad de responder y hacer frente a las obligaciones a cargo de la
fusionante, con lo cual no se causaria ningdn perjuicio a los acreedores de las mismas.
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CAPITULO IX

DERECHO DE SEPARACION DE LOS ACCIONISTAS ANTE LOS ACUERDOS DE
FUSION Y ESCISION

A reserva de haber hablado del presente tema en el transcurso del
presente trabajo, es necesario recalcar que la Ley General de Sociedades Mercantiles, no
concede expresamente ante el acuerdo de fusion, el derecho de separacion de los
accionistas disidentes a dicho acuerdo, en cambio la fraccion VIl del articulo 228-Bis,
establece el derecho del socio disidente al acuerdo de escision, a separarse de la
sociedad, aplicandose en lo conducente lo dispuesto en el articulo 206 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles.

No entendemaos por que el legislador, no adiciond disposicion idéntica en la
fusion, toda vez que consideramos que puede resullar tan desventajoso para un
accionista el que se efectiie una [usion que una escision, recordemos que en la escision
en un principio los socios de la sociedad escindente lendran inicialmente una proporcion
del capital social de las escindidas, igual a la de que sea titular en la escindente no
existiendo disposicién similar por to que respecta a la fusion. Es importante destacar que
en un principio la iniciativa de reformas y adiciones a Ia ley de sociedades, fechada el 22
de abril de 1992, no se contemplaba lo dispuesto en la fraccion VIIi del articulo 228-Bis
del ordenamiento en cornento, a este respecto el licenciado Zubiria Magueo comentd que
la iniciativa no contemplaba el derecho de separacion en Tavor del socio disidenle al

acuerdo de escision, afortunadamente el legislador rectifico y otorgé el citado derecho.

Ahora bien, el articulo 206 de la ley de sociedades establece gque cuando
una sociedad adopte resoluciones relativas al cambio de objeto social, cambio de
nacionalidad y transformacion de la sociedad, cualquiera ¢e los socios que haya votado
en contra tendra derecho a separarse de la misma y a obtener el reembolso de las
acciones en proporcion al aclivo social, segin el ultimo balance aprobado, siempre que
se solicite dentro de los quince dias siguientes a la clausura de la asamblea,
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La exposicion de motivos de 1a Ley General de Sociedades Mercanliles
sefiala:

"Que se limita el derecho de los socios, de acuerdo con las orientaciones
de 1a doctrina unicamente a los casos en que la asamblea decida el cambio de objeto de
la sociedad, cambio de nacionalidad o se acuerde la transformacion de la misma. La
primera hipolesis, porque seria absurdo obligar a alguien a concurric con su patrimonio en
una empresa dedicada a un objelo distinto de aquel que perseguia, cuando suscribio la
accion o adquirié el titulo. La segunda porque el cambio de nacionalidad implica o el
traslado del domicilio social a un pais extranjero o un cambio en el régimen legal,
cuesliones ambas de consecuencias imprevisibles para el socio; y en cuanto a la
transformacion de la sociedad, el derecho de retiro se justifica por la trascendencia que

esa medida puede tener en la responsabilidad de los socios”.

En ese entonces cuando la iniciativa de ley donde se contemplaba la
escision, y ésta no olorgaba el derecho de separacion, el licenciado Zubiria abundd que
en el supuesto de la escision pueden presentarse simultaneamente una o mas de las
causales indicadas en el comentado numeral, ya que las sociedades escindidas
posiblementa tengan un objeto diferente, nacionalidad distinta o se constituyan como una
clase de sociedad distinta a la escindente. Nosotros agregariamos, que las mismas
causales pueden presentarse simultaneamente en el caso de la fusion, con la sociedad
fusionante, en tal situacion consideramos que los socios de la(s) fusionada(s) tendrian el
derecho de separarse.

A mayor abundamiento Rodriguez y Rodriguez, afirma que si se trata de
las sociedades fusionadas como de la sociedad absorbente, el efecto principal y basico
de defensa, es la forma que adopta el derecho de veto en aquellas sociedades que
requieren unanimidad en las modificaciones estatutarias (no siendo el caso de las
sociedades anonimas, salvo que asi se pacle en |os estatutos sociales). En las demas no
cabe mas defensa que las que resulle de las mayorias especiales necesarias para

adoptar ef acuerdo.
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Vasquez del Mercado, en un principio, afirma que doclrinalmente el
derecho de separacion del socio, es un efecto inherente al acuerdo de fusion, siempre y
cuando la fusion implique una modificacion sustancial al contrato social, asi el citado autor
abunda que se ha considerado como fundamenlo juridico del derecho de separacion, la
variacion radical del contrato social, cualquiera que sea la clase de fusion, asi Giuseppe
Ferri expone que la modificacion de los estatutos presenta un punto notable de interés
para fijar el limile dentro del cual los cambios de tales estalutos pueden considerarse
simples modificaciones de un organismo (ue permanece siempre igual 0 bien se va mas
alla, puesto que el cambio provoca que desaparezca y surja al mismo tiempo un
organismo distinto. La base para atribuir competencia a un érgano interno de la sociedad
para modificar estatutos es un "favor socielatis”, es decir;‘ una exigencia de mantener en
vida la relacion social y buscar su arménico desarrollo, el mismo “(avor societatis” es base
para determinar los limites de tales maodificaciones en el ordenamiento vigente, el principio
de individualizacion de una sociedad queda asi reducido a un criterio de continuidad, pero
también un mismo aclo interno de la sociedad, puede cambiar enteramente en su forma
de organizacion, con lo cual una fusion puede provocar un cambio en la sociedad que
modifique y altere substancialmente la continuidad de la misma.

Mds adelante, Vasquez del Mercado reconoce que las tesis antes
expuestas, no son seguidas por nuestra ley societaria, pues sélo concede el derecho de
reliro, por lo menos en lo que se refiere a la sociedad anénima en los tres supuestos del

articuto 206 de la ley de sociedades.

Consideramos en todo caso que en la fusion debiod preverse el derecho de
separacion del socio disidente, mas no del ausente (toda vez que al no asistir, se
presume una falta de interés en la adopcion de las decisiones de la sociedad).
Abundamos que en e! caso de la fusién, ademas de los tres supuestos contemplados en
el articulo 206 del ordenamiento en estudio, se puede proVocar por efecto de esta una
alteracion sustancial en las condiciones operalivas y administrativas de la sociedad,
alterandose con esto el animo contraendo societatis de todos o algunos de los
accionistas.
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Recordemos que los accionistas, en la vida de la sociedad manifiestan dos
tipos de voluntades:

1. Afectio societalis. El animo de afectar el capital, palrimonio o trabajo o
ambos, a una organizacion de caracter permanente, conslituida conforme a las Leyes de
la Republica Mexicana, en dicho animo inciden las caracteristicas esenciales y principales
con los cuales dicha organizacion nace a la vida juridica.

2. Animo contraendo societatis. Se refiere a la voluntad de seguir formando
parte de dicha organizacion, conforme a las caracteristicas y condicionas pactadas en un
principio.

A mayor abundamiento, Francisco Javier Villalon Esquerra, realizo un
estudio en coordinacion con el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autonoma de México, en dicho estudio afirmoé que la fusion era la figura mas
directamente relacionada con el crecimiento de la empresa y especialmente protegida por
la ley de sociedades y a diferencia del Codigo de Contercio de 1889, ésta no aestablecia el
derecho de retiro a los socios disidentes (articulo 260). A este respecto, la exposicion de
motivos de la Ley General de Sociedades Mercantiles indica que “"es conveniente anotar
que precisamente por que la transformacion de una sociedad es una medida mucho mas
grave que la fusion, solo ella da lugar, segin ya quedo indicado antes, al derecho del
retiro”, continuando con su exposicion el licenciado Villalon argumenta que no esta de
acuerdo en conceder el derecho de separacion en caso de fusion, ni dentro de la
interpretacion de la ley actual o en proponerlo como moditicacion legal. En lo primero,
puesto que la no prevision del derecho de separacion, en este caso no conslituye una
laguna legal en el sentido de que una interpretacion contraria, iria en contra al plan de la
ley, y de la exposicion de motivos ya citada aparece expresada |a voluntad de no admitir
ese retiro. Segun el citado jurista, la Ley General de Sociedades Mercantiles, valord muy

bien !a situacion de la economia mexicana caracterizada por su descapitalizacion.

Consideramos que dicha interpretacion, se pierde en un enfoque global y

general de la sociedad anonima y no considera que la proteccion de la sociedad anonima,
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empieza por la proteccion a los accionistas, proteccion que se funda en el riesgo que

puede implicar para los capitales, la determinacion de una fusion.
Apoyando nuestra consideracion, Villalon mas adelante afirma:

“Es importante destacar que la sociedad andnima esta concebida mas
como unidad de financiacion que como unidad de produccion”,

Financiacion o en todo caso produccion, que a nuestro parecer implica
capitales en riesgo a largo plazo.

Continuando con nuestra exposicion, como se citd, el accionista al ingresar
a la sociedad, enfoca su voluntad a las caracteristicas y elementos esenciales de la
sociedad, consagradas generalmente en los estatutos sociales, si varian dichas
caracteristicas, la posicion de la voluntad del accionista, respecto de la sociedad puede
variar, y por tanto consideramos que al accionista debe otorgarsele, un instrumento por
medio del cual pueda retirar su inversion reflejada en el capital social de la sociedad, no
olvidemos que la finalidad de una sociedad mercantil es obtener un lucro, y para
cumplimentar dicho fin, requiere de inversion, ya sea en trabajo o capilal, apuntando que
toda inversion, principalmente en capital, implica un riesgo,; por tal motivo, el legistador
debe pioteger el riesgo que cada accionista asume al ingresar a una sociedad mercanitil.
Consideramos que en la fusion, dicho riesgo no solo debe reflejarse en los tres supuestos
del articulo 206 de la ley de sociedades.

Ahora bien, por lo que respecta a las sociedades andnimas de capital
variable, se podria argumentar que a los accionistas que sean tilulares de acciones
representativas del capital variable, no debe concedérseles el derechp de separacion,
tanto en la escision, como en la fusion de sociedades, toda vez que el articulo 220 de la
ley de sociedades, concede a dichos accionistas, el retiro parcial o total de aportaciones
reflejadas a dicho capital y por tal motivo, podrian desligarse de la sociedad, en el
momento que ellos lo considerasen oportuno. Sin embargo en los estatutos de la

sociedad, se puede prohibir el ejercicio de dicho derecho.
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“Es importante destacar que fa sociedad andnima esta concebida mas

como unidad de financiacion que como unidad de produccion”.

Financiacién o en todo caso produccién, que a nuestro parecer implica

capitales en riesgo a largo plazo.

Continuando con nuestra exposicion, como se cito, el accionista al ingresar
a la sociedad, enfoca su voluntad a fas caracteristicas y elementos esenciales de la
sociedad, consagradas generalmente en los estatulos sociales, si varian dichas
caracteristicas, la posicion de la voluntad del accionista, respecto de la sociedad puede
variar, y por tanto consideramos que al accionista debe otorgérsele, un instrumento por
medio del cual pueda retirar su inversion reflejada en el capital social de la sociedad, no
olvidemos que la finalidad de una sociedad mercantii es obtener un lucro, y para
cumplimentar dicho fin, requiere de inversion, ya sea en trabajo o capilal, apuntando que
toda inversion, principalmente en capital, implica un riesgo; por tal motivo, el legistador
debe proteger el riesgo que cada accionista asume al ingiesar a una sociedad mercantil,
Consideramos que en 1a fusion, dicho riesgo no solo debe reflejarse en los tres supuestos
del articulo 206 de la ley de sociedades.

Ahora bien, por lo que respecta a las sociedades anonimas de capital
variable, se podria argumentar que a los accionistas que sean titulares de acciones
representativas del capital variable, no debe concedérseles el derecho de separacion,
tanto en la escision, como en la fusion de sociedades, toda vez que el articulo 220 de la
ley de sociedades, concede a dichos accionistas, e retiro parcial 0 total de aportaciones
reflejadas a dicho capital y por tal motivo, podrian desligarse de la sociedad, en el
momento que eflos lo considerasen oporiuno. Sin embargo en {os estatutos de la
sociedad, se puede prohibir el ejercicic de dicho derecho.
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Consideramos que la citada clase de reliro, difiere en su finalidad y
consecuencias del retiro a que hacen referencia los articulos 206 y fraccion Vill del 226-
Bis de la ley de sociedades. Eslo es, el articulo 220 establece: "l refiro parcial o total de
aportaciones de un socio debera notificarse de manera fehaciente y no sutira efectos
sino hasta el fin del ejercicio anual en curso, si la notificacion se hace antes del Ultimo

trimestre de dicho ejercicio.”

Asi las cosas, cuando se ejercita el reliro en el capital variable, éste se
concreta efectivamente hasta terminado el ejercicio social (afo calendario), siempre y
cuando se notifique conforme a los requisitos establecidos en el estatuto social. En
cambio el derecho de retiro contemplado para 1a fusion (en los tres supuestos del articulo
206) y el referente a la escision (fraccion Vill del articufo 228-8is), marca como requisito el
que se salicite dentro de los quince dias siguientes a la clausura de {a asamblea. De lo
anlterior derivamos, que la ejecucion efectiva del reliro en el capilal variable se realiza al
finat del ejercicio social, salvo disposicion en contrario de los estatutos sociales, que
autoricen devolver las aportaciones con fecha anterior; mientras que el reliro por efecto
de fa fusion y escision implica inmediatez en su ejecucion. Por tanto si se apoyara la tesis
de que el socio con participacion en el capital variable, no debe tener derecho a reliro, en

los términos de la escision y fusion no se estaria actuando con una sana técnica juridica.

Con o anterior, debemos distinguir dos clases de derecho de retiro, uno ef
que se estipula en favor de los titulares de acciones, que representen el capital vatiable
de una sociedad anonima, y el otro el que se establece en favor de los accionistas de la
sociedad escindente y los accionistas de 1a fusionante y fusionada(s) (Unicamente en los
tres casos previstos en el articulo 206 de la ley de sociedades). Abundando que al
accionista que decida retirarse, en todos los casos antes citados, se le reembolsaran sus

acciones, en proporcion al active social, que refleje el ultimo balance aprobado.

La existencia de las dos clases de derecho de separacion, se justifica en lo

siguiente:

1. El retiro de un accionista en tina sociedad anonima de capital variable,
se entiende como penalidad a dicha decision, asi el articulo 220 de ia ley de sociedades,
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establece que si bien el accionista ejercita su derecho, el reembolso se efectuara hasta
que finalice el gjercicio social, siempre y cuando se notifique dicha decision a la sociedad,
antes del ultimo trimestre de dicho ejercicio, y si dicha notificacion se hubiere efectuado
con posterioridad, el reembolso se efectuara hasta finales del ejercicio siguiente de! que
se trate,

La penalidad se juslifica, en virud de que la sociedad toma en cuenta la
aportacion del socio para planear, ejecutar y realizar diversos programas y prayectos,
pudiendo generar el retiro de dichas cantidades daios y perjuicios irreversibles para la
sociedad.

2. El retiro en la escision y fusion de sociedades, no concurre con |a
penalidad citada en el punto anterior, toda vez que el accionista no decide relirarse por
una causa o motivo caprichoso, sino que la ley presume que el socio es influenciado por
una decision adoptada en Asamblea de Accionistas, que considera que pueds afectar sus
inlereses e inversiones, y por tanto solicita se reembolse su capital inmediatamente, anles
de que se vea afectado por los acuerdos tomados en la asamblea correspondients.

Concluimos que el accionista, titular de acciones representativas de capital
variable, puede ejercitar el derecho de separacion en los casos de escision y fusion
tratandose del articulo 206 de la ley de sociedades, con las caracteristicas inherentes a
dicho derecho, independienlemente del derecho que tiene yle otorga el articulo 220 de 1a

ley societaria.

9.1.1 DERECHQO DE SEPARACION Y DERECHO DE OPOSICION JUDICIAL EN LA
ESCISION, SUS DIFERENCIAS.

A reserva de haber fratado ef tema del derecho de separacion y que el
derecho de oposicion sera analizado en el siguiente inciso, hablaremos de las diferencias
entre estos derechos, que a diferencia de la fusion, el de separacion se otorga a los

accionistas disidentes del acuerdo de escision en forma expresa.



151

El derecho de separacion es un derecho de naturaleza individual, que
segun Garrigues®™ constituye una forma de disolucion parcial de la sociedad, y el derecho

de oposicion judicial es un derecho de los denominados de minorias.

Asi la fraccion Vill del articulo 228-Bis de la ley de sociedades, concede el
derecho de separacion, al establecer que los accionistas o socios que voten en contra de
la resolucion de escision, gozaran del derecho a separarse de la sociedad, aplicandose
en lo conducente el articulo 206 de la ley. Asi las cosas, este Ultimo numeral, establece

los lineamientos generales que rigen el derecho de separacion, a saber:

1. El derecho de separacion solo podra ejercitarse por los socios, que
asistieron a la asamblea donde se decrelo 1a escision, y que en dicha asamblea hubieren
acreditado su calidad de socio en el escrutinio respectivo, asi como hubieren votado en
contra del punto del orden del dia respectivo, y tal situacion conste en el acla que se
levante para tal efecto.

2. El socio separatista podra ejercitar su derecho en el {érmino de quince
dias siguientes a la clausura de la asamblea, notificando tal situacion por escrito a el
Consejo de Administracién o Administrador Unico en su caso. El articulo 206 no hace
referencia a quién debera dirigirse 1a notificacion, pero es indudable que el drgano
competente es el Consejo de Administracion o Administrador Unico, quien tambien
ordenara cubrir la cuota de separacion al accionista inconforme.

3. La cuota de separacion (reembolso de acciones), se calculara en
proporcion al activo social, segun el Gitimo balance aprobado, conforme y en refacién con
el inciso c) de fa fraccion IV del aficulo 228-Bis, seran los estados financieros del Gltimo
ejercicio que se presenten y aprueben en la asamblea donde se decreta la escision (como
se ha expuesto en el presente trabajo, resulta injusto que la cuola de separacion, se
calcule conforme aun balance que no se refiera al dia anterior at de la techa del acuerdo
de escision, situacion que sugerimos deberia ordenarse en la ley de sociedades

imaginese que el balance del Gitimo ejercicio refleje aclivos que a la fecha del acuerdo de

® Garrigues Joaquin. Curso de Derecho Mercanill, Edilorial Porria, México, D.F.
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escision ya no sean propiedad de la sociedad, esto generaria un problema de liquidez y

presupuesto de la sociedad, asi como una gran inseguridad juridica.

4. El derecho de separacion, se concede a los socios presentes
inconformes que concurran a la asamblea personalmente o atraves de apoderado, pero
No se concede a los ausentes.

En relacion con el derecho de separacion en Espafia, Sanchez Olivan
apunta, sobire la posibilidad de imponer a todos los socios los acuerdos de escision de la
mayoria, abunda que este era el punto mas delicado a la hora de extender 4 la escision la
normativa juridica de 1a fusion, dicho autor cita a Giron Tena que afirma que es dificil
aceplar que cuando se deviene socio de una sociedad, se admite con ello serlo de las
futuras sociedades que aquelia por si constituye. Es de apuntar que conforme 3! sistema
juridico espanol, el derecho de separacidn se concede tanto en la fusidn, como en la
escision, asi cono a los socios presentes disidentes y a los ausentes a lo expuesto,
podemos diferenciar hasicamente que el derecho de separacion, tiene como finalidad
desvincularse de la sociedad, recuperandose para tal efecto las dportaciones y
rendimientos generados por Ja sociedad en un periodo determinado, el derecho de
separacion, no se ejercita en principio jurisdiccionaimente, aun cuando puede generar
algun litigio, si la sociedad no cumple cabalmente con sus obligaciones, inherentes al
derecho que ejercita el accionista. En cambio el derecho de oposicidn judicial, es un
derecho de minorias, que busca revocar un acuerdo adoptado en una asamblea, a través
del ejercicio de una accion ante el drgano jurisdiccional, a efecto de que este emita
sentencia en tal sentido, éste derecho no busca desvincular a los accionistas que lo
ejercitan de la sociedad. Desde nuestro personal punto de vista, consideramos mas sano
el derecho de separacidn de la sociedad, para los accionistas que no se encuentren
conformes con los acuerdos de escision y fusion de sociedades, toda vez que la
oposicion judicial, conforme se encuentra regulada en nuestra ley de sociedades resulta
incongruenie, ya que se establece que ésle procedera conira las rasoluciones adoptadas
en asamblea legalmente constituida, no olvidemos que si fa resolucion viola en si misma
los estatutos de la sociedad ¢ las disposiciones tegales, estara viciada de nulidad ya sea
absoluta o relativa, y por tanto conforme lo que se ha sostenido, el tenedor de un solo
tiluio podra demandar la nulidad de la misma en la via judicial correspondiente, sin
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necesidad de representar determinade porcenlaje en el capital social de la sociedad. Pero
entonces ¢Qué tipo de resolucion se podra demandar por medio de la oposicion judicial?,
en principio canforme a nuestra legislacion societana cualquiera, pero no olvidemos que
el mismo ordenamiento consigna que la demanda de opasicion, deberd expresar cudles
son los preceplos estalutarios y legales que se violaron, por (o tanto podernos afirmar que
toda resolucion que se impugne por {3 via de oposicidn judicial, debe ser violatoria de
disposicion (egal o eslalutaria alguna. El accionisla o grupo de accionisias que se
opongan judicialmante a la escision debié haber volado en contra de la resolucion de

escisian, de conformidad con el multicitado articulo 206.

9.1.2 DERECHO DE OPOSICION JUDICIAL DE LOS SOCIOS Y ACREEDORES ANTE
LOS ACUERDOS DE FUSION Y ESCISION DE SOCIEDADES.

Antes de enirar a analizar el presente tema, en nuestra opinidn este
derecho no debe concederse por lo que respecta a los accionistas de la saciedad, en las
figuras juridicas mercantifes que al mismo tiempo concedan el derecho de separacion a

las socios disidentes, por las razones que expondré mas adelante.

El articulo 200 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, eslablece
que las resoluciones legalmente adopladas por 1as asambleas de accionistas, son
abligatorias aun para los socios ausentes y disidentes, salvo el derecho de oposicion en

los términos de ley.

¢En qué consiste el derecho de oposicion y cuales son sus implicaciones
en los acuerdos de fusion y escision de sociedades?. Este derecho, no s mas que una
impugnacioén por via judicial de los acuerdos tomados en asambleas de accionistas
(extraordinarias y ordinarias), por considerar que 10s mismos causan perjuicios y agravios

a las personas que tengan interés juridico.

Garrigues afirma que un acuerdo puede ser absolutamente dulo o
sitmplemente anulable, radicando la distincion en que 10s primeros son los que son
contrarios a la ley, mientras que fos anulables son los que se opongan al estatuto social o
lesionen, en benelicic de uno ¢ varios accionistas los inlereses de la sociedad. Al
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respecto Vasquez del Mercado, afirma que pueden distinguirse acuerdos inexistentes,
nulos o anulables, sin embargo debemos recordar que (as ultimas tesis sustentadas por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, reconocen que no existe diferencia practica entre
inexistencia y nulidad absoluta, por tanto, conforme a los autores citados, el contenido de
la oposicion judicial ejercitada por los accionistas, consiste en demandar la nulidad de los
acuerdos respectivos, ya sea por que los mismos no se ajustaron a las disposiciones
legales o esiatutarias, o bien como afirma Garrigues, lesionen en beneficio de uno o
varios accionistas, los intereses de la sociedad. Por tal motivo se puede liegar a la
conclusion, de que para que un acuerdo de asamblea pueda impugnarse debe existir en
el mismo una causa de nulidad o anulabilidad. Hasta este punto la mayoria de los
doctrinarios se han puesto de acuerdo, el problema surge respeclo 10s requisitos que
deben abservar los sujetos activos del derecho de oposicion judicial. Asi el articulo 201
de la ley de sociedades establece que los accionistas que representen el 33% (treinta y
tres por ciento) del capital social, podran oponerse judicialmente a las resoluciones de las
asambleas generales.

Conforme a lo anterior, para impugnar un acuerdo de fusion, es necesario
contar con el apoyo de por lo menos los accionistas que representen el porcentaje de
capital social antes mencionado, y cumplir con los requisitos que se enumeran en el
articulo en comento, mismos que seran analizados mas adelante. Por otra parte a
diferencia de la fusion, en la escision se concede a los accionistas expresamente ante tal
acuerdo, el derecho de oposicion judicial, siempre y cuando éste se ejercite por lo menos
por los accionistas, que representen el 20% (veinte por ciento) del capital social, por lo
demas se tendran que observar los requisitos del citado articulo 201 de la ley societaria.

Asi las cosas, algunos tratadistas afrman que sdlo los accionistas que
representen dichos porcentajes, pueden impugnar los acuerdos de escision y fusion de
sociedades, y por tanto solicitar la nufidad de los mismos, asi Vasquez del Mercado afirma
que el derecho para impugnar deliberaciones de las asambleas, esta limitado por la ley
mexicana en el articuio 201 de la ley de sociedades, desde luego nadie discute el
derecho de los socios para impugnar resoluciones que consideren que se tomaron en

violacién a disposiciones legales o estatutarias.
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De lo anteriar, pareceria desprenderse que un acuerdo que estuviere
viciado de nulidad absoluta, no podrd ser impugnado por un solo accionista, si éste no
concentra por si 0 en conjuncion con otros socios el porcentaje de capital establecido por
la ley. Lo anterior resufta cuestionable, ya gue io anterior parece ir en conta de la
legislacion civil de aplicacion supletoria en maleria mercantil societaria, que establece que
cualquier persona fisica o moral, tenga o no interés juridico en el negocio o acto de que
se trate, podra demandar la nulidad absoluta del mismo.(Ver articulo 2224 a 2242 de
Cadigo Civil para el Distrito Federal).

A este respecto el maestro Bawrera Gral, establece que ciertas
disposiciones del derecho comun, se aplican supletoriamente en ausencia de reglas
especiales en la ley societaria, el autor cilando a Mantila Malina afirma que et derecho de
oposicion consagrade en los articulos 200 a 203 de la Ley de sociedades se distingue y
as cuestion ajena a las nulidades, asi Mantilla Molina en referencia a una ejecutoria de la
Suprema Corte Justicia, establece que la accion de nulidad por falta de quorum, basada
en el articulo 189 de la ley de Sociedades, se dirige contra la validez de la asambiea
misma, la accion de oposicidon a que se refieren los articulos de la ley socielaria, sirve
para impugnar los acuerdos de las asambleas legalmente constituidas. Barrera Gral
abunda que la accion de oposicion judicial de los sacios no ataca la sustancia del acto
mismo que se impugna, sino a circunstancias ajenas a ella, como por gjemplo que la
resclucion de la asamblea no fue legalmente adoptada, en cuanto el accionista tenia
intereses propios contrarios a los de la sociedad (en el caso que nos ocupa, imaginese el
accionista de ia fusionada que vota en favor cle fa fusion, siendo al mismo tiempo
accionista en la fusionante, y con la [usion busca adquirir e control mayoritario de la
misma). Por tal motivo, abunda el jurista en comento el derecho de oposicién no se

corcede al socio como {al, sino a una minoria,

Me adhiero a la tesis de Barrera Graf y Mantilta Molina, toda vez que el
articulo 200 de |a ley sacietaria, establece que el derecho de opasicion pracede contra las
resoluciones fegalmente adoptadas. Por tanto, en principio para que una resolucion sea
legalmente adoplada, la asamblea donde se decretd debe estar ausente de cualquier
vicio por lo menos en fas formalidades para su debida constitucion. Para sustentar fos

anteriores argumentos citaremos [a siguiente tesis:
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"SOCIEDADES MERCANTILES. ACCION DE NULIDAD RESPECTO A
RESOLUCIONES DE LLAS ASAMBLEAS DE. NO OPERA EN ELLAS EL TERMINO DE

QUINCE DIAS PREVISTO EN EL ARTICULO 201 DE LA LEY GENERAL DE
SOCIEDADES MERCANTILES.,

Las acciones de oposicion resultan limitadas a las resoluciones
tomadas durante el curso de la asamblea de accionistas, lo que presupone que los
actos preparatorios para la realizacion de dicha asamblea encuadran dentro de
supuestos diversas, que son motlvo de acclén distinta, como lo es la de nulldad, Asi
se tiene que dentro de los casos de dicha nulidad estdn los relaclonados con la falta
de convocatoria a la asamblea de accionistas y también el caso en que qulen realice
dicha convocatoria carezca de atribuciones legales y estatutarias para hacerlo; de
ahi que si conforme a lo previsto en el contrato social, para el desemperio de sus
funciones un gerente tiene la limitacion de que debe de actuar siempre en forma
mancomunada con alguno de los integrantes del consejo de administraclén, se trata
de un requisito de validez que da pauta a la instauracién de la accién de nulidad
basada en el articulo 188 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que de
ninguna manera encuadra dentro de las hipotesis previétas en el articulo 201 del
propio ordenamiento mercantil, que refiere a la acclon basada en el derecho de
oposicién de los socios y que, por el mismo motivo, no se encuentra Nmitada
aquella al plazo de quince dias previsto en el precepto referente al ejercicio de la
accion de oposicién."”

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 4613/94.-Manuel Filiberto Fong Garcia,
por si y por su representacion.-2 de marzo de 1995.
Unanimidad de votos.-Ponente: José Luis Garcia Vasco.
Secretario; Gulllermo Campos Osorijo.

Por tal motivo, cuando se pretenda demandar la nulidad absoluta o relativa
de la asamblea, la persona legilimada para enderezar la accion correspondiente sera
cualquier interesado o en su caso la persona o accionista que tenga interés juridico (lo
anterior, dependiendo la nulidad que se demande), conforme a las disposiciones
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aplicables del Codigo Civil para el Distrito Federal, ordenaniiento de aplicacion supletoria
ala ley de sociedades.

Razonamiento que nos parece logico, ya que el articulo 200 de la ley de
sociedades es bastante claro, y establece que el derecho de oposicion procede contra
resoluciones legaimente adopladas, esto es contra resoluciones adoptadas en asamblea

legalmente constituida.

Por tanto, debemos diferenciar entre las causas de nulidad de una
asamblea de accionistas, con las relativas a los acuerdos y resoluciones adoptados en
una asamblea legalmente instalada.

Toda vez que si una asamblea esta viciada de nulidad en sus elementos
formativos y de constitucion, es obvio que la tolalidad de las resoluciones tomadas en la

misma correran la misrna suerte.

Ahora bien, como se expuso, un acuerdo o resolucion tomado en asamblea
legalmente adoplada, puede estar viciado de nulidad absoluta o relaliva. La pregunta es
si solo los accionistas que representen el 33% (treinta y tres por ciento) para la fusion o e}
20%(veinte por ciento) en la escision pueden demandar la nulidad de dicho acuerdo o
resolucion. .

Conforme a la tesis adoptada en el presente estudio y sustentada entre
otros por Barrera Graf, Mantilla Melina y Frisch Philpp, la respuesta es negativa; como se
expuso una cosa es la accion de oposicion judicial, como un derecho de minoria y la otra
el derecho que se tiene para impugnar la nulidad de un acto juridico, conforme a lo
establecido en el ordenamiento civil de aplicacion supleloria a-la maleria mercantil
societaria.

Por lo anterior, podemos distinguir las siguientes acciones cuya naturaleza
y contenido son totalmente diferentes:

1. Accion para impugnar una asamblea de accionistas (ordinaria o

extraordinaria), que se encuentre viciada de nulidad absoluta o relativa. Se regiré en
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forma supletoria por las disposiciones del Codigo Civit para el Distrito Federal, en especial
lo relativo a la distincion entre nulidad absoluta y relativa, asi como las personas fisicas 0
morales legitimadas para ejercitar dicha accion.

2. Accion para impugnar los acuerdos tomados en asamblea de accionistas
legalmente constituida, que se encuentren viciados de nulidad absoluta o relativa. Se
regira en forma supletoria por las disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal,
en especial lo relativo a la distincion entre nulidad absoluta y relativa, asi como las
personas fisicas o morales para ejercitar dicha accion.

Las acciones antes citadas, se justifican como se citd en el mismo texto del
articulo 200 de la ley de sociedades, y la supletoriedad de la materia civil. Asi Frisch
Philipp y Mantilla Molina, admiten la oponibilidad de nulidad relativa de los acuerdos
societarios, por el tenedor de un solo titulo. En tal situacion, debemos remitiros a la
legislacion civil y no mercantil para conocer quienas se encuentran legitimados para
ejercitar las acciones detalladas en los puntos anleriores.

3. Accion de impugnacion o de oposicion de los accionistas que
representen cierto porcentaje del capital social de la sociedad, en contra de los acuerdos

o resoluciones legalmente adoptados en asamblea de accionistas.

Como se expuso, dicha accion se contempla en los articulos 200 a 203 de
la ley de sotiedades, por lo que se refiere a la fusion, y en la fraccion VI del articulo 228-
Bis del ordenamiento en comento, por lo que se refiere a la escision, sin olvidar que en
este Ultimo caso le son aplicables las reglas generales de oposicion judicial previstas en

los ya citados articulos 200 a 203 del multicitado ordenamiento.

Consideramos que esta accion puede ejercitarse, independientemente de
la existencia de vicios de nulidad en el acuerdo respectivo. Aun cuando para efectos
forenses, el litigante probablemente esgrimird un posible vicio de nulidad en el mismo,
abundando que el articulo 201 de la Ley de sociedades, exige que en el texto de la
demanda, se expresen cuales fueron las clausulas estatutarias o preceplos legales

infringidos, con lo que podemos afirmar en principio que toda resolucion que se prefenda
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impugnar en esta via debera atacarse por un concepto de nulidad, ya sea por vialacién a

los estatutos o disposiciones legales.

Comao bhien afirma Donati, las acciones de impugnacion judicial se atribuyen
a los socios, para a tutela del ordenamiento juridico de la sociedad de cuya base

corporaliva es esta un elemento.

Por tanto, como se citd, debemos distinguir el derecho de oposicion judicial
comentado en este punto, de olros medios de impugnacion judicial a las asambleas de

accionistas y los acuerdos tomados en ellas.

Aclarado lo anterior, pasaremos a estudiar los requisitos legales que deben
ohservarse para ejercitar ef derecho de oposicion judicial de fos accienistas, a los
acuerdos de escision y fusion de scciedades. Debemos distinguir que, en el caso de la
fusion a diferencia de la escision, se otorga por separado la oposicién judicial a ios
accionistas y fos acreedores de las sociedades que intervienen en a fusién, asi et articulo
224 de la ley de sociedades, establece que en el plazo de tres meses, a parlir de que se
realizaron las inscripciones de los. acuerdos de fusion, cualquier acreedor de las
sociedades que intervienen en fa fusion que se sienta perjudicado en sus detechos podré
oponerse judiciaimente a dichos acuerdos, con esto encantramoes que e} accionista o
grupo de accionistas que representen e 33% (treinta y tres por ciento} def capital social
contaran con 15(quince) dias, a partir de la clausura de la asamblea para interpaner la
oposicion judicial, en cambio los acreedores contardn con ef término de tres meses antes
citado.

£n cambio en fa escision, (@ oposicion judicial de fos accionistas y
acreedores de fa escindente, se regula conjuntamente en Ia fraccion Vi del articulo 228.
Bis, en donde se establece que los accionistas que representen &l 20% (veinte por ciento)
del capital social de la sociedad, asi como cualquier acreedor de la escindente, podran
oponerse a la escision en un termino de 45 (cuatenta y cinco} dias naturales, contados a
partir de que se hubjere efectuado la inscripcion en el Registro Pablico de Comercio y
ambas publicaciones. Como se observa, encoplramos una gran disgregacion y falta de

integracion en la regulacion de la oposicion judicial en nuestra fey societaria,
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especialmente en lo que se reliere a términos para su interposicion y la forma en que
empiezan a contar los mismos.

Como se apuntd, los acciomstas que representen el 33% (treinta y tres por
ciento) del capital social de 1a sociedad podran oponerse a un acuerdo de fusion,
adoptado en asamblea legalmente constituida, por otro lado los accionistas que
representen el 20% (veinte por ciento) del capital social de la sociedad podrén oponerse a
un acuerdo de escision, adoptado en asamblea legalmente conslituida. Ahora bien, el
procedimiento y requisitos para ejercilar el derecho de oposicidn, tanto en la fusion como
en la escision se contemplan en el articulo 201 de la ley de sociedades.

Dicho numeral establece, que la demanda de oposicion deberd
interponerse dentio de los 15 (quince) dias siguientes a la fecha de la clausura de fa
asamblea, solo podran inlerponeria los accionistas que no hayan concurrido a la
asamblea o hayan dado su volo en contra de la resolucion de que se trate (en el caso que
nos ocupa, fa resolucion de escision y fusion), por otra pane la demanda de oposicion
debera hacer referencia a la clausula del contrato social o el preceplo legal infringido, asi
como el concepto de violacion que genera la resolucion de escision y fusion.

Es imporanie destacar que el ariculo 202 de la ley de sociedades,
consigna que tas resoluciones de fusion que se impugnen, podran suspenderse por el
juez, siempre que los aclores otorgaren fianza bastante por los posibles danos y
perjuicios que pudieren causarse a la sociedad por la ingjecucion de las resoluciones, en
caso que la senfencia declare infundada la oposicion; por su pare la fraccion Vi del
articulo 228-Bis del ordanamiento en comento, para el supuesto de la escision, consigna
disposicion similar a la del articulo 202, pero a diferencia de este tiltimo, el articulo 228-
Bis no deja a criterio del juez la suspension de la ejecucion de las resoluciones de
escision, basta que el actor opositor otorgue fianza suficiente para responder de los

dafios y perjuicios que se pudieren causar con la suspension, y el juez estara obligado a
olorgar la citada suspension.
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Lo anterior, se desprende del texto de los citados ariculos, ya que
conforme a la redaccion del articulo 202 del ordenamiento en comento desprendemos

que el otorgamiento de la suspension es una facultad discrecional del juez.

Por otio lado, los articulo 201 y 202 de la ley de sociedades aqui
comentados, han sido objeto de ciertas ciiticas y consideraciones por algunos
doctrinarios. En relacion con la fraccion | del articulo 201, Vasquez del Meicado afinma
que el sefalamiento de un término perentorio para oponerse a la resolucion 15 (quince
dias) parece acertado, sin embargo el citado autor abunda que el preceplo legal en este
aspeclo debe restringirse a las resoluciones anulables, toda vez que la deliberacién y
resolucion nula serd y seguira siendo nula, aun cuando no se impugne en el termino
eslablecido.

No compartimos la apreciacion del maestro Vasquez del Mercado, ya que
como se expuso, el derecho de oposicion de los accionistas, debe considerarse un medio
de impugnacion distinto y con caracteristicas propias, a las acciones de nulidad y
anulabilidad, que se rigen por la legislacion civil de aplicacion supletoria a la Ley de
sociedades. En tal vitud si el derecho de oposicion, no se ejercita en el término

establecido, éste habra caducado (entendiendo por caducidad, la extincion del derecho o
la accion).

En relacidn con la fraccion Il del numeral en comento, Vasquez del
Mercado cilando a Vivante, considera que el derecho de oposicién debe. concederse
también a los socios presentes que votaron a favor de la resolucidn, argumentando que la
oposicion no se dirige a invalidar los votos de los socios que votaron a favor de ia
deliberacion, sino a despojar del caracter de expresion invalida de voluntad a la
deliberacion de la asamblea, dicho aulor abunda que el socio que votd en favor de la
deliberacion, de ningiin modo se vincula el mismo sino que obrando como elemento del
drgano de la sociedad, concurre unicamente a la formacidn de la voluntad social, no hay
pues, ninguna razon para impedirle el ejercicio de la accion. No compartimos la opinion
del maeslro Vasquez del Mercado, toda vez que como se senald, debemos distinguir las
acciones de nulidad del derecho de minorias concedido en la iey de sociedades,

denominado cerecho de oposicion judicial. Por lo lanto consideramos, que si el acuerdo,
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resolucion o en su caso la asamblea se encuentran afectadas de nulidad, cualquier
accionista podra ejercitar la accion de nulidad, ohbservando supletoriamente la
disposiciones del Cadigo Civil para el Disliito Federal, en cuanio a la posibilidad de
interposicidn de dicha accion por el accionista que hubiere votado a favor de la resolucion
adoplada en la asamblea. En cambio, la prohibicidn contenida en la ley societaria,
consistente en la imposibilidad de que el socio presente que hubiere volado en favor de la
resolucion, pueda integrar el grupo que ejercile el derecho de oposicion judicial a dicha
resolucion, se justifica en principio por que la asamblea no esta viciada de nulidad, esto
s, estd legalmente constiluida, ademds por un principio de continuidad y de seguridad
juridica de fa sociedad, imaginese que todo acuerdo pueda ser impugnado via oposicion
judicial hasta por los accionistas que hubieren votado a favor del mismo, generdndose
como consecuencia la suspension de la ejecucion de dicha resolucion, situacion que no
se presenta en el gjercicio de las acciones de nulidad.

Ahora bien, si fa resolucion de la asamblea se encuentra afectada por un
vicio de nulidad, se podra oplar por ejercitar la accion de nulidad correspondiente
observandose lo dispuesto en la legislacion comun. Es aqui, donde encontramos la mala
regulacion de la figura de oposicidn judicial en la ley de sociedades, ya que la ley
eslablece como requisito que la demanda de oposicion sedale el precepto tegal o
estatutario violado, con {o que nos podriamos preguntar, 4Hasta qué punto una resclucion
adoptada en asamblea legalmente constiluida, que viole algin preceplo legal o
estatutario no se encuentra viciada de nufidad ya sea absoluta o relativa?.

Con lo anterior, se desmoronan las tesis de algunos doctrinarios, en el
sentido de que |a oposicion judicial podra interponerse contra los acuerdos o resoluciones
que perjudiquen los intereses de la sociedad. Por ejemplo si el acuerdo de fusion,
beneficia a unos cuantos accionistas en un supuesto peruicio de la sociedad y olros
accionistas, esto no es suficiente para que la demanda de oposicion se declare
procedente por el juez compelente, sino' que ademas es necesario probar que la
resolucion de fusidn viola algun preceplo legal o estatutario. Ahora bien, si realmente lo
viola, ¢Hasta qué punto dicha resolucidn estara viciada de alguna clase de nulidad, y

podra ejercitarse la accion de nulidad, sin tener que recurrir a la oposicion judicial?.
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Por ultimo, la fraccion Ili establece el ya citado requisito, consistente en que
la deliberacion solo sera impugnable por la via de la oposicidn judicial, solo cuando se
sefale en la demanda respectiva la clausula del contrato social o el precepto legal

violado.

En conclusion y por las consideraciones expuestas, consideramos mas
sano y légico el ejercicio del derecho de separacion de la sociedad, que el de la oposicion
judicial como derecho de minoria, ya que independientemente de la validez o invalidez de
los acuerdos de escision y fusion, si éstos estan afectados de nulidad, podra ejercitarse la
accion correspondiente, sin tener que acudir a las reglas de la oposicién judicial, y por
otra parte, si los accionistas que hubieren votado en contra de la resolucion de escision y
fusion, consideran que dicho acuerdo perjudica los intereses de la sociedad, lo mas lagico
es que opten por separarse de la sociedad, en lugar de tratar de impugnar un acuerdo,
que posiblemente no se encuentra viciado de nulidad alguna, asi como no viola precepto
legal y estatutario alguno. Sin embargo, para el caso de la fusién, 1a ley no concede
expresamente el derecho de separacion, aunque como lo hemos sostenido se puede
ejercilar, cuando la misma tenga como efeclo un cambio de objeto, nacionalidad o

transformacion que afecte a los accionistas de la fusionada en la fusionante.
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CAPITULO X

BALANCE GENERAL Y LOS ESTADOS FINANCIEROS EN LA ESCISION Y FUSION DE
SOCIEDADES ANONIMAS.

10.1.1 PUBLICACION

Como se estudiara mas adelante, el articulo 223 de la Ley General de
Sociedades Mercanliles, establece que cada sociedad que intervenga en la fusion debera

publicar su uitimo balance, en el periddico oficial del domicilio de las mismas,

Mucho se ha discutido, en relacion a dicha disposicion, o que debemos
entender por ultimo balance y el método que debe seguirse para su elaboracion. Antes de
resolver dichas cuestiones, es necesario ubicar el espiritu de la obligacion consignada en
dicho numeral. Frisch Philliph establece que esta obligacion, persigue como fin que los
acreedores de las sociedades que inlervienen en la fusion, puedan enterarse (antes de
que decidan si se opondran a la fusion, segun el articulo 224 de la ley de sociedades) de
la situacion econémica que guardan las sociedades al momento de acordarse la fusion.
Asi los acreedores, podrdn visualizar las oportunidades efectivas. de obtener: la
salisfaccion de sus créditos, dado que la situacion patrimonial desfavorable dé la
sociedad que sera la absorbenle o absorbida, puede desmejorar las oportunidades de
salisfaccion de los acreedores de dichas sociedades.

De lo anterior podemos afirmar;
i
1. El balance de fusion, descubre la situacion real de las empresas y
sociedades al momento de acordarse la fusion de cada una.

2. Por lo anterior, consideramos necesario que en el acla de asamblea
donde se decreta la fusion, se presente, discula y en su caso se apruebe el balance de
fusion que sera publicado. Ahora bien, ¢A qué fecha o qué periodo debera abarcar dicho
balance?, la Ley es omisa al respeclo y Unicamente hace referencia al Gltimo balance de
cada sociedad.
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3. El balance de fusion sirve, como se estudio en su momento, como apoyo
a los negociadores de cada sociedad, para fijar el valor de su participacion en la sociedad
absorbente y determinar la relacion de canje de acciones de fa fusionada por acciones de
la fusionante,

4. El halance de fusion sirve de parametro para los acreedores de las
sociedades que intervienen en el acto juridico en estudio y para resclver, en su caso, la

oposicion judicial en la via sumaria, de los acuerdos de fusion.

Delimitados los objetivos y finalidades de las publicaciones de los balances
de fusion en el respectivo periddico oficial, pasaremos a estudiar tres problemas que se
presentan de la interpretacion del articulo en estudio:

1. ¢Qué debe entenderse por ditimo bhalance de las sociedades que
intervienen en la fusion (esto es ;A qué fecha debe realizarse el balance y qué periodo
debe comprender?).

2. {Qué método debe seguirse para la realizacidn y elaboracidn del
balance de fusion?.

3. ¢Qué domicilio debe contemplarse para realizar las publicaciones en el
periadico oficial correspondiente?.

Garrigues, al analizar y comentar la legislacion mercantil espafiola (Ley de
Sociedades Andnimas y Reglamento de Registro Mercantil), afirma que el acuerdo de
fusion debera constar en escrilura publica, la escritura habra de contener el balance
general de la sociedad, cerrado al da anterior del acuerdo y el balance final cerrado el dia

anterior al del olorgamiento de la escritura y que deberd figurar en la esciitura de
constitucion de la sociedad creada por la fusion.

Asi también Sanchez Olivan, analizando la legistacion espanola, refiere
que los socios disidentes det acuerdo de fusion, recibiran la paite que les corresponda en

el patrimonio social, segln balance cerrado el dia anterior al de la fecha del acuerdo; asi,
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la legislacion espariola relaciona el derecho de separacion y fa cuota correspondiente con
el balance de fusion. Asi Sanchez Olivan afirma que el balance de fusion es simplemente
el gque aprueban los socios que votan a favor de ella; balance que debe referirse al dia
anterior a aque! en que la fusion sea efectiva y que ha de elaborarse segtn los criterios
que se deduzcan de los pactos previos, pera la ausencia de una normativa legal sobre
este particular ha venido prevaleciendo en (a practica ja libertad de las partes en la

elaboracion de dicho halance.

La legislacion mercantit mexicana es ambigua y omisa a esle respeclo,
unicamente se limita a sefialar que debera publicarse el dltimo balance de las sociedades
que intervienen en la fusion, pefo no sefala a qué dia o periodo debe referirse el mismo y
si iene que presentarse, discutirse y aprobarse en su caso en fa asamblea donde se
acuerda Ja fusion. Frisch Philliph establece que el balance conforme a la ley societaria
mexicana, debe de entenderse como el ultimo balance anual, sin que se requiera la
formacién de un balance consolidado a la fecha de la fusion. Respeclo al ditimo balance
opina que debe contener ef ftimo ejercicio social concluido con anterioridad a fa fusion.
Algunas sociedades estan obligadas a cerrar balances mensualmente, como lo serfan
algunas entidades financieras. En este supuesto consideramos que el balance def ditimo
mes de que se trale es el que debe ulilizarse.

Vasquez del Mercado, no hace referencia expresa al periodo que debe
cubrir dicho balance, pero de sus afirmaciones se deduce que el balance de fusion, debe
estar cerrado al dia anterior del acuerdo donde se decreta, Asi, dicho aulor sefala que la
redaccion del balance debe considerarse parte del proceso mismo de fusion, si bien es
cierto que la ley establece la obligacion de hacer la publicacion después del acuerdo que
adoptan las sociedades de fusionarse, debemos entender que el balance se forma antes

de este momento y es puesto en consideracién de los socios.

Consideramos acertada la interpretacion de Vasquez del Mercado ya que
el espiritu de la norma es el de proleger a los acreedores, para tal efeclo, los mismosy
deben conocer la situacion exacta de las sociedades participantes en 1a fusion, situacién.
que no se aclualizaria si se publica el ultimo balance aprobado de la sociedad; la

situacion economico-financiera de una sociedad, en nuestros liempos, puede variar en
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unas cuantas horas, asi el balance cerrado al dia anterior del acuerdo de fusian, reflejs
en una forma fehaciente fas ultimas operaciones realizizdas por 1a sociedad, recordemos
que a partir de fa fecha y hora en que se toma el acuerdo de fusion, los administradores
1o podrdn inictar nuevas operaciones, y si contravirueran to anterior, los adminstradores

seran solidaramente responsables de las operaciones efectuadas.

Conforme a las ideas ciladas, un actecdor puede confiar en las cilias
publicadas, toda vez que el balance refiejaria hasta la ullima operacion que hubiere
realizado la sociedad, con anterioddad a la fecha y hora det acuerdo de fusion y
conliando que con posietioridad al mismo los administradores se encuentran limitados en
su actuacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 233 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, ubicado en el capitulo que se refiere a la disolucion de
sociedades, no olvidemos que la fusion es una clase y causa de disolucion anticipada de

las sociedades andnimas.

Por to anterior, sugerimos una reforma y adicion at articulo 223 de la ley de
saciedades, en el sentido de aclarar y abligar que los balances que deben publicarse,
requieren ser presentados y aprobados en fa asamblea donde se adopta ia fusion y estar
referidos al dia anterior del dia en que se celebra 1a asamblea respectiva, comprendienda
dicho balance las operaciones desde el priiner dia del ejercicio en el cual se adopta la
fusion, hasta la fecha antes indicada. Como argumento en contra a tal afirmacion, se
podria decic que no daria tiempo para realizar un balance relerido a dia anterior de)
acuerdo de fusion,

Conforme anuestro sistema juridico a diferencia del espafol, ef balance de
fusion no sirve de apoyo para cuantificar ja cuota de liquidacion parcial, correspondiente
al ejercicio del derecho de separacion del socio disidente, cuando la fusidn implique o
tenga como efecto, cualquiera de los tres supuestos previstos en ef articulo 206 de la ley
de sociedades, numeral que requla el derecho de separacion en general; en este
supuesto el balance que sirve de base para determinar la cuota de liquidacian parcial, es
el Gltimo balance aprobado de la sociedad, asilo ordena y establece dicho numerat.

Lo anterior resutta logico, toda vez que fa ley de sociedades no concede

expresamente el derecho de separacion por la sola determinacion y adopcion del acuerdo
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de fusion. Por tal motivo, debemos de remitirnos a las reglas del derecho de separacion
en general previstas en el articulo 206 de la ley de sociedades.

Notese fa diferencia que existe en la redaccion del articulo 206 y e) 223 del
ordenamiento en comento, el primero establece y consigna el ultimo batance aprobado, el
segundo Unicamente refiere al ultimo balance de la sociedad; nuevamente el articulo 223
del ordenamiento en comento denota falta de claridad, ya que se puede interpretar
cualquier balance, aun cuando éste no se encuentre aprobado; ya que la ley de
sociedades s0l0 en dos supuestos imponé la obligacion consistente en la aprobacion
forzosa de un baltance en asamblea de accionistas:

1. Aprobacion del gjercicio social,
2. Decreto de dividendos.

Una correcta inlerprelacion, conforme a ia tesis adoptada en el presente
trabajo, consiste en considerar como Gltimo balance de las sociedades que intervienen en
Ia fusion, el que se presenta, discute y en su caso aprueba en la asamblea que decreta fa
misma y que se refiere al dia anterior en que se cefebra 1a asamblea; siendo este balance
también el ultimo balance aprobado por la sociedad, con lo cual este es el balance que
servina de base para la determinacion de la cuota de liquidacion parcial, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 206 de la ley de sociedades.

Ahora bien ¢ Como debemos formular el balance de fusion?, Vasquéz del
Mercado no hace referencia alguna a tal situacion y solo se limita a sefalar que el
halance debe realizarse de {al manera, para que fos socios y acreedores conozean fa
posicion economica de la empresa. Barrera Graf, a cuya opinion nos adherimos, &istingue
en fa ley de sociedades, los siguienies balances distintos en cuanto a propositos y
caracteristicas:

1. Balance de ejercicio. Balance que liene por objeto la debida explicacion
y clasificacion de los resultados de la sociedad durante el ejercicio, a dicho balance se
acompafian, segun lo dispuesto en el articulo 172 de la ley de sociedades, otros informes
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(incisos A y B), estados (incisos D, E, y F), asi como notas (inciso G), que se consideren

necesarias para completar la informacion que suministren los estados anteriores.

Ahora bien, no todos los estados indican resultados contables (verbigracia
el inciso FF que se refiere al cambio de partidas), como si pasa con el balance (inciso C), el
balance es un estado que muestra la situacion financiera de la sociedad a la fecha de

cierre del ejercicio.

A todos estos documentos la ley los denomina como informacion
financiera, pero el principal documento puede decirse que es el balance.

2. Balance de ligquidacion. Este balance es practicado y presentado a la
asamblea de la sociedad por los liquidadores de la misma, tiene como propdsito reflejar
las operaciones de la sociedad en la etapa liquidatoria, reflejando principalmente el pago
de la totalidad de las deudas de la sociedad, y Ia realizacion del activo de la misma; de la
interpretacion del articulo 247 de la ley de sociedades, se puede decir que hay un
balance inicial de liquidacion y un balance final de liquidacion, ambos practicados por el o
los liquidadores, el primero es presentado a la asamblea, en su caso aprobado y debera
ser publicado por tres veces, de diez en diez dias en el periddico oficial de la localidad en
que tenga su domicilio la sociedad, los accionistas gozaran de un plazo de quince dias a
partir de la Wtima publicacion, para presentar sus reclamaciones transcurrido dicho plazo,
los liquidadores convocaran a uha nueva asamblea para presentar ante Ja misma el
balance final de liquidacion. En el texto de ambos balances, se indicard la cuota de
liquidacion que corresponda a cada socio,

3. Balance de fusion. Conforme a la postura que hemos apoyado, dicho
balance debe realizarse expreso para presentarse, disculirse y aprobarse en su caso, en
la asamblea de cada sociedad, en donde se adopte la fusion. Es un balance cuyo
propdsito esencial es el de dar a conocer la situacion patrimonial de cada sociedad que
interviene en la fusion a la fecha de la misma, a los acreedores tanto- de la(s)
fusionada(s), como de la fusionante (en caso de fuslon por incorporacion); Frisch Philliph
afirma que la expresion dltimo balance, vertida en el articulo 223 de la ley de sociedades,

resulta una diferenciacion enlre balances o estados financieros formados para el reparto
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de utilidades, que contendran utilidades o pérdidas y reservas expresas o direclas y
reservas ocultas o indirectas que se creen por la subestimacion del activo o por la
sobrevaloracion del pasivo y los balances por medio de los cuales se quiera oblener el
aclivo y pasivo reales de la sociedad (balance de liquidacion y balance de fusion), en

dichos balances no podran aparecer reservas, ni utilidades repartibles o pérdidas.

izs deslacable que los tres tipos 0 clases de balances antes explicados, se
distinguen principalmente por la finalidad que persiguen, el de ejercicio busca aplicar
resultados, constituir reservas y en su caso decrelar dividendos, el de liquidacion se dirige
exclusivamente a la atencion de los accionistas, en cuanto al pago de las deudas
sociales, realizacion del activo social y la determinacion de la cuota de liquidacién de cada
accionista, el de fusion se dirige principalmente a los acreedores, quienes deberan
analizar no s6lo el balance de la sociedad deudora que interviene en la fusion, sino de la
totalidad de las que intervienen en la misma, y conforme al estudio realizado ejercitar un

posible derecho de separacion.

Ahora bien conforme a lo expuesto, ¢Con qué base y crilerios debe
elaborarse el balance de fusion, a efecto de cumplir con la finalidad y requisitos del

mismo?.

Sanchez Olivan, establece que la opinion mas corriente es que el balance
que nos ocupa debe elaborarse con los criterios propios de un balance de liquidacion, asi
Garrigues y Uria en su obra comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas, afirman que
por la finalidad que persigue, no debe confeccionarse segun el método de confeccion
propios de los halances de fin de ejercicio, encarminados a reflejar el beneficio obtenido
en el ejercicio social, sino con arreglo al metodo peculiar del balance de liquidacion,
puesto que en realidad se trata de una liquidacion parcial {por lo expuesto en e! presente
trabajo, no compartimos la equivalencia entre fusion y liquidacion parcial, aun cuando si
bien es cierto, el ejercicio del derecho de separacion, implica la distribucion de una cuota

de liquidacion parciat al accionista disidente).

A mayor abundamiento Chilua, establece que se admite con caracter

general que el balance de {usion sea cerrado at dia anterior al del acuerdo respectivo, es
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claro que el mismo debe ajustarse a criterios de valoracion real y no a los sefalados para
el balance del gjercicio. A lo anterior Sanchez Olivan, dice que la inexistencia de criterios
legales de valoracion objetiva de los activos para establecer un balance de fusion, hace
que la materia de la fusion tenga una mayor litigiosidad.

Consideramos por tanto, que el balance de fusion se aproxima al de
liquidacion, pero no pueden equipararse tanto en ctilerios de valuacion como en bases de
realizacion, ambos tienen un denominador comun, se encuentran frente a la extincion de
la personalidad juridica de la sociedad (en tratandose de fusion pura, y en ambas clases
de fusidn tratandose de fusionadas), pero en términos economicos en la liquidacion cesa
la actividad social, en a fusion 1a sociedad fusionada continua desarrollandola a través de
1a fusionante.

Asi también queda claro que nuestro sistema juridico no contempla
disposiciones concretas que sirvan de base para |a elaboracion del balance de fusion. Sin
embargo existen reglas y principios generales de la técnica contable que son observados
por los Colegios de Contadores Publicos y sus miembros, por tanto consideramos que no
seria conveniente plasmar en la ley, reglas y formulismos que sirvan de base para la
elaboracion de un balance, dicha funcion no compete al jurista y no cabe en la naturaleza
y finalidad de Ia legislacion. Sin embargo consideramos, que la elaboracion de un balance
y su formacion, debe de regularse y manejarse con mayor claridad en la ley,
especialmente el de fusion. Asi, en el sistema juridico espanol, en la Ley de Sociedades
Andnimas en el ariculo 103, se contemplan expresamente las partidas que han de

contener el activo como el pasivo del balance de una sociedad anonima.

A mayor abundamiento Frisch Philipp, ofrece una sistematizacion relativa a
los balances que deben formarse en los casos de fusion, en el sistema juridico mexicano:

1. Para el canje de acciones de los accionistas de las sociedades
participantes en una fusion, se necesita un balance basado en el activo y pasivo reales de
dichas sociedades (balance del patrimonio real), dado que dicho canje debe efectuarse
con fundamento en valores reales de las acciones mencionadas. Este tipo de balance
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sirve a los fines especificos de ia fusion, de modo que puede denominarse "balance de
fusion”.

2. Para la proteccion de los acreedores de cualquiera de las sociedades
participantes en una fusion, se requiere un balance del tipo mencionado en el punto

anterior.

3. Con el objeto de realizar el reparto final de las utlidades de las
sociedades que se extingan por la fusion entre los accionistas de las ultimas, se requiere

un balance previo para este tipo de reparto, en forma analoga al balance anual.

Consideramos que el punto anterior estd de mds y no entra en el concepto
y sistematizacion del balance de tusion, si la sociedad absorbida quiere repartir utilidades
y con esto decrelar dividendos, unicamente deberd decretar los mismos, previa
aprobacion del balance, en asamblea de accionistas que se convoque para tal efecto, no

teniendo que ver el balance que se presente para tal efecto con el balance de fusion.

4, Para que haya continuidad entre la eslimacion de los bienes del activo y
de las obligaciones del pasivo de las sociedades que se extingan por fusidn, en la
contahilidad de éslas y {a evaluacion correspondiente que se efectue en los libros de la
sociedad, que por medio de la misma fusién adquiera como sucesora general de las
extinguidas su activo y pasivo se requiere un balance del tipo previsto para reparlo de
ulilidades analogo al balance anual, debido a que dicha continuidad debe existir entre el
Ultimo balance hecho para el reparto de utilidades a accionistas de la sociedad extinguida
y el primer balance de la sociedad fusionante que se consolida para el reparfo de
utilidades.

Frisch Philipp abunda que el valor neto del patrimonio de la sociedad
absorbida, debera corresponder por lo menos al total resultante del valor nominal de las
acciones que se entregaran por parle de la fusionante a los accionistas de la fusionada y
de pagos en efectivo realizados (no comparfimos la opinion del a‘utor en comento, toda
vez que las partes que intervienen en la fusion, pueden fijar libremenle la participacion de
cada sociedad y por tanto de cada accionista de éstas, en la sociedad fusionante, ya que
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como se estudio, 1a ley no impone obligacion en tal sentido), el autor abunda que en su
caso, si dicho valor patrimonial es superior al total mencionado, la diferencia se
considerara como exhibicion de una prima (a este respecto habiamos estudiado y
afirmado, apoyandonos en el maestro Sanchez Olivan, que en la emisién de acciones por
efecto de la fusion, no puede hablarse de una prima de emision de acciones en estricto

derecho),

Ahora bici, surge la cuestion y la posibilidad de que el balance de fusion,
una vez aprobado en la respectiva asamblea y publicado, sufra variaciones al dia en que
se celebre el contrato de fusion, consideramos que dicha variacion no cabe en la fusion
por integracion y para las fusionadas en la fusion por incorporacion, ya que, como se
estudio, la adopcion de la fusion implica una causa de disolucion anticipada de las
sociedades fusionadas. Asi, el articulo 233 de la ley de sociedades, impone a los
administradores la obligacién de no iniciar nuevas operaciones con posterioridad al
acuerdo sobre disolucidon (en el caso que nos ocupa el acuerdo de fusion, que lleva
implicito el de disolucién anticipada), por tanto al no existir operacién alguna, el balance
de las sociedades fusionadas, salvo posibles movimientos y variaciones financieras e
inflacionarias, asl como las operaciones pendientes de la sociedad que se refiejen en
dicho balance, no sufrira 0 no debe sufrir variacion alguna, hasta el dia en que se celebre
el conlrato de fusion.

Sin embargo en la fusién por incorporacion, existe la posibilidad de que la
fusionante, después de acordar la misma, realice operaciones que reflejen una variacion
en el balance aprobado en la respectiva asamblea, pudiéndose modificar las expectativas
de negociacion y prevision de la o las fusionadas. Asi las cosas Sanchez Olivan
analizando el sislema societario espaiiol, comenta que la ley de sociedades anonimas
Impone la obligacion de formular balances de fusion a dos momentos distintos en relacion
con la fusion (situacion similar pasa con los balances de liquidacion, conforme a la ley de
sociedades mexicana), el primefo afecta a lodas las sociedades, incluso a la absorbente
en su caso, y se refiere a| dia anterior de los acuerdos; e! segundo es al dia anterior a la
formalizacion en escrilura publica de la fusidn, quedando eximida en este caso

unicamente la sociedad absorbente.
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En nuestro sislema societario, unicamente se contempla la formulacion de
un balance, referido en la ley como el ultimo balance de la sociedad, mismo que es
presenlado y aprobado en la asamblea donde se decreta la fusion. Por tal motivo,
sugerimos que en la fusion por incorporacién, a diferencia de la ley de sociedades
espanola, se obligue a la absorbente a formular un balance al dia anterior a la celebracion
del contrato de fusion, a efecto de que en la escritura donde se formalice el mismo, se
indique que la o las absorbidas tuvieron conocimiento del mismo, asi como las mismas
mastraron conformidad en la estructwra financiera patrimonial de la absorbente reflejada
en dicho balance.

Por otro lado consideramos ho seria necesario imponer la obligacion (como
sucede en el sistema societario espanol} a la o las absorbidas, en ambas clases de
fusion, de formular un balance al dia anterior de la celebracion del contrato de fusion,
toda vez que como se estudio, el acuerdo de fusion implica para las absorbidas una
disolucion anticipada de las mismas, y por tal motivo los administradores no podran
realizar nueévas operaciones a partir de tal dia, con esto consideramos que el balance no
sufrird o no debe sufrir alteracion o modificacion alguna (con las excepciones que se
apuntaron con anterioridad) hasta la fecha de celebracion del contrato de fusion). No
obstante lo anterior, no estaria por demas imponer la obligacion referida a la o las
fusionadas.

En tal estructura conceptual, en la fusion existirian dos clases de balances
lal y como se maneja en el sistema societario espanol; el primero de ellos tendria como
finalidad el ser publicado y dar a conocer a |os acreedores de las sociedades
participantes la situacion financiera y patrimonial de las mismas, el segundo con objelivos
principalmente fiscales y para conocer en forma exacla y precisa los patrimonios que se
integran por efecto de la fusion, asi como para que los accionistas de las sociedades
participantes muestren su conformidad con los mismos, en la escritura donde se formalice
el contrato de fuslon. Lo anterior, ya que como se expuso, nada impide a la sociedad
fusionante a continuar realizando y ejecutando operaciones después de adoptado el
acuerdo de fusion, con lo cual las expectativas de algunas de las fusionadas podrian

variar, al observar como la situacion economica y financiera de la fusionante ha variado,
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en el periodo comprendido de la fecha de la adopcion de los acuerdos de fusion a 1a
fecha de celebracion del contrato de fusion.

Por Ultimo es destacable, como cita el licenciado Garcia Rendon, que
conforme al articulo tercero transitorio del Decreto de diciembre 18 de 1980 que reformo y
adiciono diversas disposiciones de caracter mercantil, ordena que cuando las Leyes
mercantiles aludan al balance, debe entenderse a los estados financieros enumerados en
el articulo 172 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, estados financieros que se
integran entre otros por el estado de resultados y los estados de cambio de situacion

financiera y patrimonial de las sociedades.

Ahora bien, por lo que respecta a la escision de sociedades, la fraccion V

del articulo 228-Bis de la ley de sociedades establece:

"L.a resolucion que apruebe la escision debera contener:

...C) Los estados financieros de la sociedad escindente, que abarquen por
fo menos las operaciones realizadas durante el dltimo ejercicio social, debidamente
dictaminados por un auditor externo. Corresponderd a los administradores de la
escindente, informar a la asamblea sobre las operaciones que se realicen hasta que la
escision surta plenos efectos legales...”

Asitambién |a fraccion V del numeral en comento establece:

“lLa resolucidn de escision debera protocolizarse ante notario e inscribirse
en el Registro Publico de Comercio. Asi mismo, debera publicarse en la Gaceta Oficial y
en uno de los periddicos de mayor circulacion del domicilio de la escindente un extracto
de dicha resolucion que contenga por lo menos, la sintesis de la informacion a que se
refieren |os incisos a) y d) de ia fraccion IV de este articulo, indicando claramente que el
texto completo se encuentra a disposicion de los socios y acreedores en el domicilio
social de la sociedad durante un plazo de cuarenta y cinco dias naturales, contado a partis
de que se hubieren efectuado la inscrijcion y ambas publicaciones.”
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De lo anterior y a primera vista, se desprende una diferencia muy clara con
respecto a la fusion, en la fusion se habla de ltmo batance de Ia sociedad, en ta escision
de eslados financieros, pero como citamos a partir de 1980, al hablar de balance se debe
referir & los estados financieros; asi también en la escision se habla de estados
financieros dictaminados del ultimo ejercicio social, {a fusion se refiere al uitimo balance
de la sociedad, no refiriéndolo a ejercicio social alguno. En la fusion el balance de cada
sociedad participante debe de publicarse, en la escision los estados financieros de fa
sociedad no se publican, eslando Unicamente a disposicion de fos accionistas y
acreedores de la sociedad escindente, en el domicilio social de esta Ultima durante el
plazo de cuarenta y cinco dias naturales, contado a partir de que se hubieren efectuado la
inscripcion y ambas publicaciones.

En tratandose de escision, no cabe interpretacidn alguna y se exige que
por io menos en el acuerdo donde se adopla la misma, se presenten y aprueben los
estados financieros dictaminados del Glimo ejercicio social, aunque nada impide y seria lo
mas recamendable, que los estados financieros abarcaran las operaciones del Ultimo

ejercicio social de que se trate, asi como las operaciones realizadas al dia anterior al que
se decreta la escision.

Por ofra parte en la escision se presenta una situacion que no se
contempla en a fusion, en la primera se concede expresamente el derecho de separacion
al socio disidenle, mientras que en la fusion, conforme a la tesis que se sostiene en el
presente trabajo, el deracho de separacion en la fusidn opera cuando por efecto de la
misma se presenten en 13 o ias fusionadas los asuntos comprendidos en las fracciones
IV, Vy Vi del articulo 182 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Asi las cosas en 13 escision, debemos de analizar y estudiar conforme a
qué balance debe calcularse y determinarse la cuota de separacion o liquidacidn que
corresponda al socio separatista por el acuerdo de escision; a esle respecto Sanchez
Olivan, en base a la legisiacién espafiola, realiza un estudio del halance en relacion con e}
derecho de separacion en la fusion (recordemos que el sistema socletario espanol
concede expresamente el derecho de separacion por efecto del acuerdo de fusion); con
lo cual consideramos que dicho estudio pueda ser aplicado par anatoglia a la escision.



Principia Sanchez Olivan por afirmar que el balance de fusion como los
derechos de los socios disidentes tienen un marcado contenido economica, el articulo
135 de la ley de sociedades andnimas espariola, establece que los socios disidentes y los
no asistentes a la Junta gozaran de {a facullad de separarse de la sociedad, recibiendo la
parie que les corresponda en el patrimonio social, segun balance cerrado al dia anterior al

de la fecha del acuerdo.

La legislacion societaria mexicana, en la escision, establece que en la
separacion se apficard lo dispuesto en el atticulo 206 de {a ley de sociedades (numeral
que regula el derecho de separacidon en general), asi dicho numeral indica que a los
separalistas se les reembolsara en proporcion al activo social, segun el titimo balance
aprobado. Como se cito, et ultimo balance aprobado, en tratandose de escision, abarcara
por dispasicion de ley et tltima sjercicio social al que se trate. Consideramos que dicho
balance no reflejaria ta situacion real de fa empresa, a la fecha en que se adopla e

acuerdo de escision,

Esto es, dentro a nuestro sistema societario, imaginese una sociedad X
que adopta el acuerdo de escision el 1 de diciembre de 1995, la determinacion de la
cuola de separacion se calcularia conforme al activo social contempiado en el balance del
ejercicio social de 1994, nodlese que en dicho periodo de tienpo, 1a sociedad pudo haber
incrementado o disminuido su active social, generdndose ya sea una injusticia para et
sacio disidente o una cuota de separacion bastante elevada que por falta de activo y
capital, 1a sociedad no pueda cubrir al disidente en su momento. Por tal molivo,
consideramos sand y efectiva (a disposicion espanola en esta materia.

Sin embrago, el sistema espanol tiene sus aristas y dificultades.

Asi, Sanchez Olivan comenta que el sujetar el derecho de separacidn a un
balance aprobado en la asamblea de fusion (en el caso que nos ocupa seria de escision),
implica condicionar et “derecho de una minoria al acuerdo de [a mayoria®, asi €l autor én
comenta expone “.. Creo que se comete un error al vincular los derechos de los
disidentes al patrimonio estimado, segun un balance elaborado para un acto concreto, 1a
fusién, que precisamente los disidentes no aprueban, vinculacion que por ofra parle es
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totalmente innecesaria, ya que los derechos de dichos accionistas no lienen que
reflejarse a un baiance, sino al patrimonio en el momento de la fusidn estimado de

acuerdo a criterios realistas”.

Por otra parte, otro autor espaiol, Motos, en contraposicion a la postura de
Sanchez Olivan, establece que no parece demasiado justo reembolsar a los disidentes
por el valor real, unas acciones cuyos titulares desamparan a la sociedad en un momento
culminante de su vida, ya que dejan correr los riesgos que aquélla va a afrontar, sin
embargo consideramos que Molos parece olvidar que la sociedad anonima, implica una
inversion, que como tal debe responder a las expectativas de los inversionistas, quienes
al no encontrar en la misma posibilidad de rentabilidad conforme a sus intereses, la ley les
olorga el instrumento de la separacion (asi también recordemos, que una cosa es la
separacion de la sociedad, por que la misma adopta un acuerdo que puede perjudicar a
determinados accionistas de |a sociedad y otra la separacion de una sociedad de capital
variable, precisamente en la parte variable, es donde si se justifica de acuerdo con Motos,

castigar a los accionistas que dejan caprichosamente en apariencia a la sociedad).

Por ultimo y de conformidad con lo que se ha expuesto, s deslacable que
en el propio articulo 228-Bis de |a ley de sociedades, se haga referencia a dos clases de
balances en tralandose de la escision, el primero que se presenta y aprueba en la
asamblea donde se adopta la misma, y que forma parte de los estados financieros de la
sociedad que abarcan por lo menos las operaciones del ultimo ejercicio social, y por olro
lado el balance relativo a la separacion de los accionistas (ultimo balance aprobado por la
sociedad).

Por tal motivo, sugerimos una reforma al numeral en comento, por la cual
se consigne que se tomara como balance de escision Unico, para todos los efectos a que
haya lugar, el formulado al dia anterior a la fecha de celebracion de la asamblea donde se

decrete la escision y que sera presentado.y aprobado en la misma.
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totalmente innecesaria, ya que los derechos de dichos accionistas no tienen que
reflejarse a un balance, sino al patrimonio en el momento de la fusion estimado de
acuerdo a criterios realistas”.

Por otra pante, otro autor espafiol, Motos, en contraposicion a la postura de
Banchez Qlivan, establece que no parece demasiado justo reembolsar a los disidentes
por el valor real, unas acciones cuyos titularcs desamparan a la sociedad en un momento
cuiminante de su vida, ya que dejan comer los riesgos gue aguélla va a afrontar, sin
embargo consideramos que Molos parece olvidar que Ia sociedad andnima, implica una
inversion, que como lal debe responder a las expectativas de los inversionistas, quienes
al no encontrar en la misma posibilidad de rentabilidad conforme a sus intareses, la ley les
olorga el instrumento de la separacion {asi también recordemos, que una cosa es la
separacion de la sociedad, por que 1a misma adopta un acuerdo que puede perjudicar a
determinados accionistas de la sociedad y otra la separacion de una sociedad de capital
variable, precisamente en ia parie variable, es donde si se justifica de acuerdo con Molos,
castigar a los accionistas que dejan caprichosamente en apariencia a la sociedad).

Por ultimo y de conformidad con lo que se ha expuesto, es destacable que
en el propio articulo 228-Bis de ia ley de sociedades, se haga referencia a dos clases de
balances en lratandose de la escision, el primero que se presenta y aprueba en {a
asamblea donde se adopta la misma, y que forma parte de los estados financieros de la
sociedad que abarcan por lo menos las operaciones del ultimo ejercicio social, y por otro
lado el balance relativo a 1a separacion de los accionistas (ultimo balance aprobado por ia
sociedad).

Por tal motivo, sugerimos una reforma al numeral. en comento, por la cual
se consigne que se tomara como balance de escision nico, para todos los electos a que
haya lugar, el formulado al dia anterior a la fecha de celebracion de la asamblea donde se
decrete la escision y que serd presentado y aprobado en la misma.
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lotalmente innecesaria, ya que los derechos de dichos accionistas no tienen quse

reflejarse a un balance, sino al patimonio en el momento de la tusion estimado de
acuerdo a critertos realistas”.

Por otra pate, olro autor espaiol, Motos, en contraposicion a la postura de
Sanchez Olivan, establece que no parece derasiado juslo reembolsar a los disidentes
por el valor real, unas acciones cuyos fitulares desamparan a ta sociedad en un momento
culminante de su vida, ya que dejan correr los riesgos que aquélla va a afrontar; sin
embargo caonsideramos que Motos parece olvidar que la sociedad andnima, implica una
inversion, que como tal debe responder a las expectativas de los inversionistas, quienes
al no encontrar en la misma posibilidad de rentabilidad conforme a sus intereses, 1a ey les
otorga el instrumento de la separacion (asi también recordemios, que una cosa es la
separacion de la sociedad, por que ia misma adopta un acuerdo que puede perjudicar a
determinados accionistas de la sociedad y olra la separacion de una sociedad de capital
variable, precisamente en la parte variable, es donde si se justifica de acuerdo con Molos,
casligar a los accionistas que dejan caprichasamente en apariencia a la sociedad).

Por Gltimo y de confarmidad con lo que se ha expuesto, es destacable que
en e! propio articulo 228-Bis de la ley de sociedades, se haga referencia a dos clases de
balances en tratandose de la escision, el primero que se presenta y aprueba en ia
asamblea donde se adopta ta misma, y que forma parte de los estados financieros de la
saciedad que abarcan por lo menas las operaciones del ultimo ejercicio social, y por otro

tado ef balance relativo a la separacion de fos accionistas (ultimo balance aprobado por la
sociedad),

Por tal motive, sugerimos una reforma al numeral en comento, por fa cual
se consigne que se tomara como balance de escision tnico, para todos los efectos a que
haya lugar, el formulado al dia anterior a la fecha de celebracion de la asamblea donde se
decrete la escision y que serd presentado y aprobado en fa misma,
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CAPITULO XI

CONSIDERACIONES ESPECIALES RESPECTO AL MOMENTO EN QUE SURTEN
EFECTOS LA ESCISION Y FUSION DE SOCIEDADES

11.1.1 MOMENTO EN EL CUAL LAS SOCIEDADES RESULTANTES DE LA FUSION Y
ESCISION ASUMEN EL PATRIMONIO SOCIAL QUE LES ES TRANSMITIDO

Por demas interesanie resulta el presente tema intimamente relacionado
con el del momento en que surte plenos efectos las figuras juridicas en estudio. Esto se
traduce en lo que se conoce por los doctrinarios como el momento en que surle efectos Ia
escision y fusion. Aun cuando otros autores denominan a lo anterior como la transmision

de relaciones en la escision y fusion de sociedades.

Es importante conocer exactamente cuando surten efectos las figuras en

estudio, por las siguientes razones:

1. Recordemos que las sociedades fusionada(s) y escindente (en la
escision pura), se encuentran en un estado de disolucion, pero no han perdido su
personalidad juridica, hasta en tanto no se extingan, por tanto en el momento en que
surtan pienos efectos la fusion y escision, dichas sociedades se extinguiran y perderan su
personalidad juridica, lo anterior resulta de suma importancia por los posibles actos que
realicen las sociedades fusionada(s) y escindente, con posterioridad a la adopcion de los
acuerdos de fusion y escision,

2. Es necesario conocer en qué momento se transmiten los bienes,

derechos y obligaciones por efecto de las figuras en estudio.

3. Conforme a lo citado en el punto anterior, para efectos fiscales es

necesario conocer a qué fecha se realizo dicha transmision.

Analizaremos en primer término, cuando surte plenos efectos la fusion de
sociedades en sus dos clases (hablamos de plenos efectos, porque no negamos que los

propios acuerdos de escision y fusion provocan ciertes efectos que las configuran).
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El articulo 224 de la Ley General de Sociedades Mercantiles consigna:

"La fusion no podra tener efecto sino tres meses después de haberse
efectuado la inscripcion prevenida en el ariculo anterior...{la inscripcion de los acuerdos
de fusion en el Registro Publico de Comercio).. transcurrido el plazo senalado sin que se
haya formulado oposicidn, podra llevarse a cabo la fusion, y la sociedad que subsista o la
que resulte de la fusion, tomara a su cargo los derechos y obligaciones de las sociedades

extinguidas.”

De lo anterior y conforme a una interpretacion superficial de la ley de

sociedades se desprende que conforme a nuestro sistema societario:

1. Inscrilos los acuerdos de fusion y transcurridos tres meses después de la
fecha de inscripcion, sin que se presente oposicion judicial a la misma, la fusion surlird
plenos efectos y por tanto la sociedad que subsista o la que resulle, tomara a su cargo los
derechos y las obligaciones(patrimonio social) de la o las sociedades fusionadas.

Asi también en dicho momento, |a o las fusionadas finalizaran el periodo de

disojucion y se extinguiran, perdiendo con esto su personalidad juridica.

2. Conforme a lo anlerior, no seria necesario esperar a la cefebracion del
contrato de fusion (en la fusion por incorporacion) o a la fecha de firma de la escritura o
pdliza de la sociedad de nueva creacion (en la fusion por integracion), para que a fusion
surta plenos efeclos. ’

Situacion con la que discrepamos por las razones que se expondrdn mas
adelante, pero asi también, consideramos que la ley es congruente en tratandose de la
fusion por incorporacion, ya que la misma no impone la obligacion expresa en el sentido
de celebrar un contrato de fusidn- (situacién con la que también discrepamos ya que
conforme a la tesis que sustentamos, los acuerdos de fusidn deben considerarse como
declaraciones de voluntad que conforman el elemento volitivo y de consentimiento en el

contrato de fusion).
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3. Asi tambiéen a partir de que surte efectos la fusion, los acuerdos de las
sociedades no podran ser revocados, siempre y cuando se acepte la tesis de que no es
necesario esperar a la celebracion del contrato de fusion o la fecha de firma de la
escritura donde conste la constitucion de la fusionante. Asi tambien segun Garcia
Rendon, abunda en relacion con la época en que surte efectos la fusion, que en el caso
que se demandara la nulidad de los acuerdos respeclivos, después de consumada la
fusion, la declaracion judicial no podria destruir plenamente en forma retroactiva los
efectos de esta, pues a lo sumo, confarme a lo dispuesto por el articulo 2239 del Codiga
Civil para el Distrito Federal, obligaria a los socios de las fusionadas a restituir a la
fusionante las acciones que de ella hubieren recibido y g ésta a restituirles a aquéllos, en
numerario, el importe de lo que haya percibido o recibido en virtud o como consecuencia
del acto anulado, toda vez que es contra toda seguridad juridica y coherencia juridica que
12 fusionante restituya a unas sociedades que ya no existen, lo que de ellas hubiera
recibido o percibido (nas adelante, en capitulo posterior se analizara lo relativo a la

nulidad de los acuerdos de fusion).

4. Por ultimo, queda claro que en primera instancia conforme a una
interpretacion superficial de la ley de sociedades, la fusion surte plenos efectos sin
necesidad de la celebracion del contrato de fusién o el otorgamiento de la escritura
constitutiva de la fusionanle. Postura que como se ha expuestdo no companimos,
imaginese en una fusion por integracién que nunca se otorgue la escritura constitutiva de
la fusionante, en tal supuesto las fusionadas ya se extinguieron como efecto de que la
fusion surtio plencs efeclos. Asi ¢Quién serd el fitular del patrimonio de estas
sociedades?, ¢Cual sera el destino def mismo?. Podriamos pensar, que posiblemente el
patiimonio no quede acélalo, el titular del mismo podria ser la sociedad fusionante que se
hubiere exteriorizado como tal frente a terceros aun cuando no se hubiere otorgado |a
escritura de su constitucion (estariamos en presencia de una sociedad irregular). Notese
por tanto la inseguridad juridica que provocaria la existencia de sociedades irregulares.
Antes de conlinuar con la exposicion del presente tlema, y en relacién con el contrato de
fusion, debemos preguntamos ¢Qué formalidades debe revestir el mismo?; obviamente
nuestra ley de sociedades no refiere precepto alguno, ya que no conlempla y obliga
celebrar el contrato de fusion, por fo cual imaginese dos sociedades que en sus

asambleas aprueban la fusion, nunca celebran el convenio de fusidn, pero dan los avisos



y conjuntan sus palrimonios, expiden y canjean ndevas acciones. En tal siluacion,
¢ Podria decirse que no hay fusion? gEstariamos en presencia de un contrato de fusion,

aun cuando el misme no constare por escrito?.

Como se sabe en el Codigo de Comercio al regular los contratos
mercantiles, se consagra el principio de informalidad en el contrato, asi el articulo 78 del
Cadige de Comercio establece:

“...En fas convenciones mercanliles cada uno se obliga en la manera y
lerminos que aparezca que quiso obligarse, sin que ta validez del aclo comercial dependa
de la observancia de formalidades o requisitos determinados.

Se excepluara de lo dispueslo en el articulo que precede:

a) Los contratos que con arreglo a este codigo u otras leyes deban
reducirse a escritura o requieran formas o solemnidades necesarias para su eficacia.

Asl las cosas, ta legislacion mercantil no impone formalidad alguna al
contrato de fusion, por lo.que se puede argumentar que el contrato de fusion se realizo de
manera verbal y no por escrito; siempre que dicho contrato verbal cumpla con las
caracteristicas y requisitos del citado articulo 78 del Codigo de Comercio. Por tal motivo
debemos distinguir el contrato de fusién, ya sea que se presente por escrito o sin dicha
formalidad.

Por tal motivo; conforme a los anteriores argumentos consideramos que
una fusion podria perfeccionarse con la celebracion de un contrato de fusion celebrado
de manera verbal, toda vez, que como se expuso, la legislacion mercantit no impone
formalidad aiguna para la realizacion del mismo.

Por tal motivo, sugerimos una reforma y adicion a la ley de sociedades, en
el sentido de obligar a las partes que intervienen en la fusion a celebrar el contrato de
fusion con la formalidad de celebrarse por escrito y elevarse a escritura publica.

Respecto al presente lema, algunos autores opinan:
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Vasquez del Mercado, cita que la fusion tiene Jugar cuando se realiza el
conlrato de fusidn, que se eslipula por los representantes de la sociedad y que se
considera como una consecuencia de la deliberacion, abunda que mienlras el contrato no
se realiza, las sociedades continiian existiendo y la tusion por ende no liene lugar, hasta
la techa de celebracion del contralo de fusion existe la obligacion de lransferir la totalidad

de las relaciones de una sociedad a olra,

Gomez Cotero seiiala que no puede haber fusion, si no se retinen en uno
solo los patrimonios de las sociedades que desaparecen para fusionarse; solo en el
periodo preparativo existe una pluralidad de empresas y de intereses econémicos; una
vez que la fusion se ha realizado, la pluralidad no existe mas, ya que estamos frente a
una sola empresa, lo que no aclara el licenciado Gomez Cotero es en qué momento la
fusion se ha realizado y por tanto consumado.

Frisch Philipp sefala que el momento a partir del cual 1a fusion surle sus
efectos, en el senlido de la extincion de la o las sociedades y de la entrada de la
fusionante como sucesora de las mencionadas, se determina en forma imperativa segin
los articulos 223 a 225 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, consideramos por
tanto que dicho autor se apega a la interpretacion de la ley de sociedades, plasmada al
principio de este capilulo.

Garcia Renddn, al referirse a la época en que surte los efectos la fusion,
acoge lo dispuesto por el articulo 224 de la ley de sociedades, y por tanto no considera

necesaria la celebracion del conlrato de fusion para que esta surla efectos.

Consideramos debe reformarse 1a ley socielaria, en el sentido de consignar
la obligacion de celebrar el contrato de fusién, en tratdndose de fusion impura o por
incorporacion, y que apartir de la fecha del mismo esta figura surta plenos efeclos.

Asi el Cadigo de Comercio de la Republica de Guatemala, en el articulo
260, se eslablece.

“Aticulo 260. Plazo para autorizar la escritura. La fusion no podra llevarse

a cabo antes de transcurridos dos meses, contados desde la ultima publicacion de los
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acuerdos que menciona el articulo anterior y hasta entonces se podrd otorgar la
carrespondiente escritura publica (contrato de fusion), salvo que conste el consentimiento
por escrito de los respectives acreedores, o el pago directo por medio de deposito de las
sumas correspondientes, en un banco del sistema en favor de los acreedores que no han
dado su consentimiento. Todo lo cual se hard constar en la escritura {contrato de

fusiony...”

En el derecho espaiiol, Sanchez Qlivan establece que la fusion es una
operacion esencialmente formalista, de manera que no surte todos sus efectos hasta que
la escritura publica, que necesariamente ha de oforgarse, se inscriba en e} Registro
Publico de Comercio, al autor en comento le preocupa de manera muy especial, por su
rascendencia en el campo fiscal, la concrecion del momento a partir del cual las
sociedades fusionantes empiezan a actuar con plenitud de efectos, como una sola unidad

econgmica y desde ese momento los resultados son imputables a ellas,

Asl el autor abunda, que otorgada la escritura, la administracion de todas
las sociedades que se fusionan queda unificada, de manera que ya no hay mas 6rganos
administratives que los de la nueva sociedad creada o de la sociedad absorbente. Por
tanto conforme al autor en comento, 1a fecha de la escritura donde consta el contrato de
fusion, marca también el momento a padir del cual se unifica la contabilidad de todos los
patrimonios, asi como en el animo del legisiador espafiol, domina la citada idea, aunque
s0lo sea por que el balance final de las sociedades que se disuelven (lusionada(s)), debe
cerrarse precisamente el dia anterior al del otorgamiento de la escritura. En cuanto a la
fusion pura o por integracion, Sanchez Olivan comenta que la fecha de la escritura
conslitutiva permite distinguir perfeclamente, que la aclividad conjunla de las sociedades
que se lusionan, en cuanto tiende a desarrollar el objeto social de la fusionante, hay que
entender se inicia a partir del momento del otorgamiento de la escritura, aungus la validez
de estas actuaciones guede esencialmenie condicionada al hechao de la inscripcion en el

Registro Publico de Comercio.

Con base en las anteriores consideraciones de derecho - comparado,

creamos en g necesidad de reformar la Ley General de Sociedades Mercantiles,
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En resumen, para Sanchez Olivan la plenitud de los electos de la fusion se
produce normalmente, a partir del momento en que se otorga la escritura; si bien la

validez de las actuaciones realizadas queda condicionada al hecho de la inscripcion.

Ahora bien, analizado el articulo 224 de la ley societara, asi como las
criticas y propuestas de reforma al inismo, debemos mencionar que ademas del momento
previsto en el numeral citado, para que surta efectos la fusion, el ariculo 225 del

ordenamiento en comento, establece otros supuestos en los cuales surtira efeclos la
fusion.

Asi Garcia Rendon, sefala que por excepcion, conforme a lo previsto en el
articulo 225 de la ley de sociedades, la fusion podra tener efeclo en el momento de la

inscripcion, cuando se cumpla con cualquiera de los siguientes extremos;

a) Si se pactare el pago de todas las deudas de las sociedades que hayan
de fusionarse.

b) Si se depositare el importe lolal de las deudas en una institucion de
crédito, o

c) Si constare el consentimiento de todos los acreedores.

Con lo anterior, la ley faculta que la fusion surta plenos efectos, a partir de
la fecha de inscripcion de los acuerdos de fusion (confonme a la interpretacion de nuestra
ley societaria), sin esperar a que transcurra el plazo para la interposicion de la oposicion
judicial, por parte de cualquier acreedor, toda vez-que la ley presume que el cumplimiento
de cualquiera de los tres supuestos antes mencionados garantiza a los acreedores,

Es importante destacar, que la ley hace referencia a acreedores, tanto de

la(s) fusionada(s) como de la fusionante:

Por lo que respecta a los supuestos del articulo 225 de la ley de

sociedadaes, podeinos hacer 1as siguientes observaciones:
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1. ¢ En qué forma debera constar el paclo de pago de lodas las deudas de
las sociedades fusionada(s) y fusionante?, la iey no dice nada al respecto, pero para
efectos probatorios, dichos pactos deberan conslar por escrito, consideramos que a las
grandes sociedades les resultaria muy gravoso y costoso en tiempo y forma, celebrar este
tipo de pactos y convenios de reconocimiento y pago de adeudos, con todos y cada uno

de sus acreedores.

2. La constitucion del deposito del importe de 1a totalidad de las deudas de
las sociedades fusionada(s) y fusionante, en una institucion de crédito, nos presenta el
problema de a nombre de quién deberan depositarse dichas cantidades, bajo la
supervision de qué persona, fedalario 0 autoridad, y si la institucion de crédito debe
pertenecer a las que se encuentren contempladas como tales, conforme al sistema

juridico mexicano, o pertenecer a otro sistema diferente al nacional.

La ley es omisa en estos aspectos; abundando que la eleccion de esta
medida provocaria ciertos gaslos financieros (como serian las comisiones por apefiura y
manejo de cuentas bancarias).

Otro problema que se nos presenta, es ¢ Quién? y ¢ Como? se datermina el
importe total de las deudas de las sociedades que intervienen en la fusion, asi como ante

quién se debe acreditar que el importe de las mismas se encuentra depositado.

3. El que conste el consentimiento de todos los acreedores de las
sociedades paricipantes en la fusion, nos lleva a la dificultad de identificacion y
reconocimiento de los mismos, la forma en que debe constar dicho consentimiento
(recomendamos, al igual que el punto uno que conste por escrito). ,COmo saber si se
encuentran contemplados e identificados la totalidad de los acreedores de las sociedades
involucradas en la fusion?.

A mayor ahundamiento, Garcia Rendon en franca crilica contra el articulo
225 de la ley societaria, destaca la incongruencia que supone el que conste el
consentimiento por escrito de todos los acreedores de las sociedades que hayan de
fusionarse, cuando la ley refiere que en este supuesto que las deudas a plazo se daran
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por vencidas. ¢De qué sirve recabar el consentimiento de dichos acreedores para flevar a
cabo la fusion?, si las deudas conlraidas con estos son exigibles a la techa de inscripcion
de los acuerdos de fusion. Conforme a lo anlerior, seria mas logico pagar los adeudos en
vez de recabar el consentimiento de todos y cada uno de los acreedores aun cuando si
se aceptare y recabare el consentimiento de los acreedares, y se podria pactar una
renovacion del plazo. A este respecto Garcia Rendon, atirma que el plazo para el pago de
las deudas en materia mercantil favorece a los acreedores y abunda que en el supuesto
en comenta, fo [0gico seria:

1) Que la fusionante solicitara el consentimiento de los acreedores para

incrementar sus pasivos, pero no para pagarlos, y

2) Que las fusionadas pidieran a sus respectivos acreedores, qie

consientan fa substilucion de deudor y no el pago anticipado de sus créditos.

Anade Garcia Rendon, que para salvar las incongruencias de la ley, es
comun que en la praclica corporativa mexicana, eslipular en los acuerdos de fusion que
ésta surtira efectos a partir del momento de su inscripcion en el Registro Pablico de
Comercio y que, con fundamento en 1a parte final del primer parrafo del articulo 225 de ia
ley de sociedades, se consideraran vencidas y pagaderas de inmediato las deudas de los
acreedores, que no consintieren en ella (como es de suponer, esta estipulacion solo se
hace después de que se negociod con los principales acreedores de la sociedad, en que

consintieran ta fusion).

Como se observa, de los 3 supuestos antes analizados, se desprende una
falta de adecuacion de la realidad con la norma juridica, la inseguridad juridica que
acarrearia la aplicacion de cada uno de los supuestos, asi como la obscuridad de 1a ley
en la implementacion y aplicacion de los mismos.

En estos tiempos, con relaciones comerciales cada vez mas comple|as, es
practicamente imposible contactar y pactar con cada uno de los acreedores de la
sociedad andnima, asi como la inmensa mayoria de los acreedores de (as sociedades
que se fusionan ni siquiera se enteran del proceso de fusion.
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El Codigo de Comercio de la Republica de Guatemala, en el articulo 260,
establece los casos en los cuales no serd necesario esperar dos meses, después de la
ultima publicacion de los acuerdos de fusion, para realizar la escritura que contenga el
conlrato de fusion {recordemos que conforme al sistema guatemalieco, los acuerdos de
fusion son primeramente inscritos en el Registro Publico de Comercio, acto seguido son
publicados en el Diario Oficial, en tres ocasiones dentro de un periodo de 15 (quince)

dias), dichos casos son: ..

a) Cuando consle el consentimiento escrito de los respectivos acreedores.
A diferencia de lo estipulado en la ley mexicana, se especifica que el consentimiento

debera constar por escrito.

b) O bien, se realice i pago directo, por medio del depasilo de las sumas
correspondientes en un banco del sistema, a favor de los acreedores que no han dado su
consentimiento. A diferencia de su similar en el ordenamiento societario mexicano, aqui
se habla de un pago via deposito y no de un simple deposito, asi como dicho deposito
debera efectuarse ante un banco del sistema financiero guatemaiteco.

11.1.2 POSIBILIDAD DE RETROAER LOS EFECTOS DE LA FUSION Y ESCISION
CONFORME AL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

Se estudia el presente tema, vinculado al momento en que surte efectos la
fusion y que acaparo especialmente nuestra atencion. La cuestion radica en la posibilidad
de que los efectos de la fusion, se retrotraigan a la fecha de celebracion de los acuerdos
o de la fecha del Uitimo acuerdo celebrado para decretar la fusion (nos referimos

indistintamente a los acuerdos de la fusionante y fusionada(s)).

En principio, conforme a nuestra Ley de sociedades, la transmision de
relaciones y efectos por efecto-de la fusion, se condiciona al plazo fijado en el articdlo
224 de la Ley de sociedades, o al cumplirhiento de los extremos del articulo 225 citado, o
bien conforme a la tesis que defendemos en el presente trabajo, a la fecha de la escritura
publica en donde conste el contrato de fusion.
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Es necesario recordar que la Ley General de Sociedades Mercantiles, es
un ordenamiento que establece obligaciones y requisitos minimos imperalivos, cuya
observancia no puede ser excluida por la voluntad de las parles o interesados. En tal
virtud, 1a ley societaria establece que la fusion podra surtic efectos, tres meses después
de inscritos los acuerdos de fusion en el Registro Publico de Comercio de conformidad
con ei articulo 224 de! ordenamiento en comenta, o bien a ia fecha de inscripcion de los
citados acuerdos, cuando se cumpla cualquiera de los extremos previstos en el ariculo

225 del mismo ordenamiento.

De lo anterior, 1a ley de sociedades hace nugatoria la posibilidad de que las
pares interssadas, acuerden que la fusidn surta efectos con anterioridad a los momentos
sefialados en los articulos 224 y 225 de la ley societaria. En este orden de ideas, nada
impide que las partes acuerden que la fusion surta efectos, en un momento deterninado,

posterior al fijado en los articulos 224 y 225 del multicitado ordenamiento.

Con base en lo anterior, Vasquez del Mercado enfatiza que durante el
plazo de los tres meses previsto en el articulo 224 de la ley, la fusion queda en suspenso
y cada sociedad continuard por separado la explotacion de su propia hacienda, llevando
una contabilidad igualmente separada; con esto el autor en comento reconoce la

imposibilidad legal de otorgar efectos retroaclivos a la fusion.

Frisch Phillip, sefala que no parece admisible que se hagan fusiones con
efeclos retroactivos, debido a que no pueden extinguirse, ni crearse sujelos juridicos con
efectos retroactivos; consideracion que nos parece acertada, dicho autor abunda que la
fusion surtira efectos, en el sentido de la extincion de |a o las sociedades absorbidas y de
ia entrada de la fusionanle como sucesora de las mencionadas, situacion que 58
determina en forma imperaliva, segun los articulos 223 a 225 de la ley de sociedades, sin

posibilidad de pactos de modificacion.

Con lo anterior se fundamenta la interpretacion a la ley societaria, en el
sentido de la imposibilidad de pactar que la fusion una vez consumada (ya sea aceplando
la lesis de Jos articulos 224 y 225 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, o bien la
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consistente en la necesidad de celebrar un contrato de fusion), retrotraiga sus efectos a la
fecha de celebracion de los acuerdos de fusion.

Lo anterior resulla 10gico, toda vez que cuando se celebran los acuerdos
de lusion, las sociedades participanies no se han exlinguido juridicamente y por tanto no
han perdido su personalidad juridica, siendo titulares todavia de derechos y obligaciones.
Por otro lado, al analizar la ley de sociedades anonimas espaniola, Sanchez Olivan, se
cuestiona sobre la posibilidad de que las partes decidan sobre el momento de la
efeclividad de la fusion, a esle respecto dicho autor sefala que ia actual regulacion de la
fusion en la ley de sociedades anonimas, establece la posibilidad de que se lramiten
fusiones con efecto relroactivo a la fecha de los acuerdos, y por tanto nada deberia
obstar para que las partes pudieran decidic libremente, sobre el momento de la efectividad
de la fusidn; por tal motivo Sanchez Olivan propone un esquema que para de la
exigencia legal, de que la fusion se refiera a una fecha determinada que las partes deben

fijar como uno de las requisitos de los pactos de fusion.

No compartimos la tesis seguida por la ley de sociedades andnimas
espanola, asi como {os argumentos del licenciado Sanchez Qlivan, toda vez que comoa
alirma Frisch Phillip no parece admisible que se hagan fusiones con efeclos retroactivos,
debido a que no pueden extinguirse ni crearse sujelos juridicos con efectos retroactivas”.
Esto es, en una sana lécnica juridica, no parece correclo el que por un efecto retroaclivo,
se considere que la fecha del acuerdo de lusion, implique 1a consumacion de ia misma;
siendo reiteralivos, afirmamaos que la personalidad juridica de la{s) fusionada(s), se pierde
cuando se consuma fa fusian. Por tanta fa estructura logica, marca que un acto no puede
ser imputado a otra persona, cuando dicho acte emana de ofra distinta que cuenta con
una esfera juridica propia. No olvidemos que el contenido de un acto juridico, es la
disposicién de fa voluntad que se vincula con fa capacidad y responsabilidad de quien fo
emite,

Par o que respecta a la escision, {a fraccion Vi del articuto 228.-Bis de la
Ley General de Sociedades Mercantiles establece:
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"Cumplidos los requisitos y transcurndo el plazo a que se refiere |a fraccion
V, sin que se haya presentado oposicion, la escision surtira plenos efectos; para la
constitucion de las nuevas sociedades, bastara la protocolizacion de sus estatutos y su
inscripcion en el Registro Publico de Comercio”.

Al igual que lo citado para la fusion, consideramos que la escision debe
surlir plenos efectos, a la fecha de la escritura donde conste la constitucion de las
sociedades escindidas, ya que de la interpretacion de la fraccion transcrita se desprende
que la escision podra surtir plenos efectos, aun cuando la escritura constilutiva de las
sociedades escindidas no hubiese sido otorgada. Esta situacion nos parece incorrecta
loda vez que los efectos de la escision no pueden imputarse a un ente o entes, que a la
fecha en que surte efectos la escision no han sido constituidos o nacido a la vida juridica
con las formalidades de 1a ley de sociedades.

En otro orden de ideas, es de relevancia hacer énfasis en que la escision a
diferencia de la fusion, no puede en ninglin caso surtir efeclos a padir de la fecha de la
inscripcion del acuerdo de escision en el Registro Publico de Comercio, a este respecto
Garcia Renddn explica: "A diferencia de la fusion, la escision no puede tener efectos al
momento de la inscripcion de fos acuerdos en el Registro Publico de Comercio, cuando
constare el pago de todas las deudas o se deposite su imporle o constare el
consentimiento de todos los acreedores, porque en Jla escision la accion de oposicion
compete lambién a los socios”.

Consideramos que mas que hablar que la oposicion en la escisién compete
también a los socios, hablamos que Ia oposicion a diferencia de la fusion, se encuentra

regulada de igual manera tanto para los acreedores y los s0cios.
Asi la fraccion it del articulo 228-Bis, establece:
"Durante el plazo sefalado, cualquier socio o grupo de socios que

representen por lo menos el veinte por ciento del capital social o acreedor que tenga
interés juridico, podra oponerse judicialmente a la escision.”



192

La fraccion citada establece la posibilidad de que el sacio o los socios que
representen el 20% (veinte por ciento) del capital sacial de la sociedad escindente,
puedan oponerse al acuerdo de escision, tal razdn es la que esgrime Garcia Rendén para
justificar el por qué el acuerdo de escision no puede surir efectos al momento de su
inscripcion en el Regisiro de Comercio, aun cuando se garantice a los acreedores de la
escindente; lo anterior resulta logico, toda vez que los acreedores en efecto se pueden
oponer a la escision, con el fin de salvar o garantizar tas cantidades que les son debidas
por la escindente, pero los accionistas de esta ultima, al oponerse pueden buscar no solo
garantizar algun crédito que pudieren tener a favor con la sociedad, sino pueden ir en

contra de la escision en si misma.

Por tal motivo, aun cuando se garanticen o se depositen las cantidades
que constituyen la totalidad de los créditos de la escindente y el acuerdo de escision se
hubiere inscrito en el Registio Publico de Comercio, la escision no podra surtir efectos;
seria contradictorio y falto de técnica juridica, el otorgar plenos efectos a un acto juridico
que podra ser revocado con posterioridad por la autoridad judicial, a solicitud de uno o
varios socios.

Ahora bien, a partir de que la escision surte efectos se desprende lo
siguiente:

a) En la escision pura, la escindente que se enconiraba en estado
disolutorio, se extingue y pierde su personalidad juridica, asi la fraccion IX del muiticitado
articulo 228-Bis de la ley de sociedades, consigna que cuando la escisidn traiga
aparejada la extincion de la sociedad, una vez que surta efectos la escision se deberd
solicitar al Registro Pablico de Comercio, la cancelacion del contrato social.

b) Los derechos, obligaciones y actos juridicos que realice la escindente
(en la escision impura), a parlir de ese momento se entenderan imputables a esta y sin

vinculacion alguna con las escindidas.

) A partir de ese momento, se {ransmiten en bloque y en un solo acto los
derechos y obligaciones asignadas a las escindidas en el acuerdo de escision. Aun
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cuando estas Ultimas no se hayan constituido en escritura publica o poliza (Situacion que
como sefialamos en la fusion, nos parece ilogica y falta de seguridad juridica, ¢Como se
puede asignar la titularidad de un patrimonio a un ente o sociedad irregular, que no se ha
constituido aun con las formalidades de ley?, es por tal motivo que sugerimos una
reforma a la ley de sociedades, por la cual se establezca que la esciston surtira plenos
efectos juridicos, cuando conste en escritura publica la constitucion de la totalidad de las

escindidas, que se programo su constitucian en el acuerdo de escision).

d) A partir de dicho momento, podra celebrarse el contrato de sociedad de
las sociedades escindidas ante el correspondiente fedatario publico.
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CAPITULO X1t
PUBLICIDAD DE LOS ACUERDOS DE ESCISION Y FUSION

12.1.1 PUBLICIDAD E INSCRIPCION DE LOS ACUERDOS DE ESCISION Y FUSION DE
SOCIEDADES

Tema que consideramos, se encuenira regulado en la ley de sociedades
con algunas deficiencias de técnica juridica, como se pasara a exponer.

Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, sefala que ta publicidad es una de
las necesidades y obligaciones fundamentales y necesarias de los comerciantes y puede
tealizarse mediante avisos y anuncios en los diversos medios de comunicacion,
inscripcion en las camaras-de comercio o de la industria, registro de nombre y marca,
pero el medio mas importante de ltodos es la inscripcion en el Registro Publico de
Comercio, esta importancia deriva de los efectas que la inscripcion produce ante terceros.
Por el contrario el documento no inscrito, es inopinable, pues este sélo goza de validez
entre las partes que celebran e intervienen en el acto juridico en cuestion, asi el articulo
26 del Codigo de Comercio, establece:

"Los documenlos que conforme a este Codigo deban registrarse, solo
produciran efecto entre los que las otorguen, pera no padran producic perjuicio a tercero,
el cual si podra aprovecharlos en lo que le fueren favorables”.

Esto es, la sociedad andnima con el cardcler de comerciante que le otorga
la ley, por la sola constitucidn como sociedad mercantil, tiene varias obligaciones,
derivadas de la tenencia de dicho cardcter, una de esas obligaciones consiste en fa
publicidad de ciertos actos juridicos que la misma realiza, ya qua como comarciante se
encuentra interrelacionado con muchas personas a las que les interesa conocer cudl es la
situacion actual de tas mismas. Asi Rodriguez y Rodriguez, establece que una de las dos
maneras sefialadas en el aticulo 16 del Codigo de Comercio, para que los comarciantes
den a conocer su calidad coma tales, sus circunstancias esenciales, y en su caso, las
modificaciones que adoplen, es a través de la inscripcion de una serie de documentos en
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el Registro Publico de Comercio, el citado autor abunda que en  nuestro derecho la
funcion de publicidad es la principal de las que resullan del registro. A mayor
abundamiento el licenciado Gémez Cotero establece gque las publicaciones e
inscripciones a que se refiere 1a ley de sociedades, constituyen una garantia de publicidad
para los acreedores, pues les permite conocer los diversas actos juridicos que realicen las
sociedades, en {0s que sus inlereses se vean involucrados, y asi mismo detectar si sus

créditos les seran oportunamente cubiertos.

De lo anterior, y de conformidad con el caso que nos acupa, las
saciedades andnimas al decretar una escisian y fusion, se encuentran obligadas por la ley
de sociedades a publicar dichas resoluCiones en diversas medios, asi como inscribir las

mismas en el Registro de Comercic.

Asi el articulo 223 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, por lo que

se refiere a la fusién de sociedades establece:

“Los acuerdos sobre fusion se inscrbirdn -en el Registra Publico de
Comercio y se publicaran en el periddico oficial del domicilio de las sociedades que hayan
de fusionarse. Cada sociedad debera publicar su (ltimo balance y aquella o aquellas que
dejen de existir, deberan publicar ademas, el sistema establecido para la exlincién de su

pasive.”

Asi Jas cosas, nos encontramos ante varias cuestiones; $En qué orden
deberan realizarse la inscripcion y 1as publicaciones?; ¢Qué balance es ef que debera ser
publicada?; asi coma ¢ Qué debe entenderse par el sistema de extincion de pasivos de la
o las fusionadas? y por ultimo ¢Qué naturaleza tiene la inscripcion de los acuerdos de
fusion y escision? ya que como se sabe, la doctina y 1a tesis sustentada por nuesira
legislacién, es que la inscripcion de actos juridicos en e} Registro Publico ya sea de
Propiedad ¢ de Comercio, tiene Unicamenie efectos declaratives y no constitutivas, como
se expondra mas adelante, en los casos de fusion y escision la inscripcion de los
acuerdos practicamente tiene un efecto constitutive, en cuanto a sus efeclos y no coma e

acto mismo.
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Consideramos, que una vez tomados los acuerdos de fusion de todas las
sociedades que intervienen en la fusion, deberan de publicarse en la gacela oficiat del
domiciio social de cada sociedad, la pregunta que podria generarse es la de que si la
totalidad de los acuerdos, debe de publicarse en cada gaceta oficial que corresponda al
domicilio de las sociedades.

Esto es, sila sociedad X liene su domicilio social en Tabasco y la sociedad
Y liene su domicilio social en el Distrito Federal, los acuerdos de fusion que tomen ambas
sociedades, deberan ser publicados tanto en la gaceta oficial del Distrito Federal como en
la de Tabasco. Consideramos correcta tal aseveracion, ya que el texto de la ley
generaliza y establece que “los acuerdos de fusion... se publicaran en el periodico oficial
del donicilic de las sociedades que hayan de fusionarse”.’Con lo cual la ley no distingue
si en dicho periddico tnicamente se tiene que inscribir el acuerdo correspondiente a la
sociedad que tiene su domicifio social en el del periddico, la ley tnicamente refiere a los
acuerdos de fusion, y por tal debemos entender a la totalidad de los acuerdos, ya sea de
la fusionante y fusionada(s).

Lo anterior nos resulta 1dgico por que conjuntamente con dichos acuerdos

deberd publicarse el dltimo batance de cada sociedad que interviene en la fusion.

Ahora bien, ¢Qué debemos entender por Ultimo balance de la sociedad? a
reserva de haber tratado el tema en otros capitulos del presenle trabajo, de una
interpretacion estricta de la Ley, se considera el balance del ltimo ejercicio social, aun
que para nosotros, lo correcto es que se elabore un balance ex profeso para ia fusion,
con un periodo comprendido del inicio del ejercicio social de que se trate al dia anterior de
la adopcion del acuerdo de fusion. Independientemente de la postura que se adopte, el
balance que se publique, es el que se presento para su discusion y aprobacion en su
caso en |a asamblea correspondiente, para sustentar lo expuesto, citaremos al maestro
Vasquez del Mercado, que sefiala que ta redaccion del balance debe considerarse como
parte del proceso mismo de fusion, dicho autor continda afirmando que si bien la propia
ley establece la obligacion de hacer {a publicacion después del acuerdo que adoptan las
sociedades de fusionarse, debemos entender que el balance se forma antes de ese

momento y es puesto en consideracion de ios socios, ya que es necesario que los socios



conozecan la posicion econdmica de la sociedad, puesto que son ellos quienes van a
decidir una circunstancia tan importante, Vasquez del Mercado abunda que ibgicamente
la publicacion del balance, debe ser contemporanea a la publicacion de los acuerdos, ya
que aqueél es la base del criterio que debe servir a los acreedores para oponerse o no.
Respecto a lo anterior, si bien es cierfo que compartimos la postura del citado autor,
tambien fo es que 1a ley no obliga que los balances y acuerdos de fusion, se publiquen al

mismo tiempo,

Una vez publicados la lofalidad de los acuerdos y balances, consideramos
que hasla ese momento podra acudirse ante el fedatario publico a protocolizar el
contenido de dicha asamblea, por lo tanto si al acudir al fedalario pablico, no se presanta
copia de la totalidad de las publicaciones, este no deberd autorizar la escritura, asi como
dichas copias deberan de adjuntarse al primer testimonio de la escritura en donde conste

la protocolizacién de los acuerdos de fusion.

En este orden de ideas, una vez protocolizados dichos acuerdos, el primer
testimonio debera remilirse al Registro Publice de Comercio para su inscripcion, en donde
el registrador debera verificar que se encuentran adjuntadas al primer lestimonio, las
copias de las publicaciones antes citadas. Consideramos que aste debe ser el
procedimiento y estructura logica a seguir, asi como esie es el espiritu del legislador (en
relacion con la publicidad, Barrera Graf cila a Santagata, el que afirma que en nuestra
praclica corporativa se acude aj Diario Qficial de la Federacion, por que 6l “periodico
oficial del domicilio” o sea de la enfidad federativa del domicilio social de la sociedad,
suele publicarse iregularmente, e inclusive ser desconocido por el publico. Situacion que
consideramos como no cierla, ya que tan desconocido es el Diario Oficial de la

Federacion como el periadico oficiai de los estados.

Mas que la publicidad e informacion, el efecto practico de la publicacion es

que sirve para que corran los plazos.

Aun cuando algunos doctrinarios, como lo es Barrera Graf, afirman que la
publicacion debe de realizarse con posterioridad a la inscripcian de los citados acuerdos,
no consideramas acertada dicha interpretacion, toda vez que se podria llegar al extremo
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que las publicaciones se reaficen después de transcurridos los tres meses, que se
cuentan a partir de |a fecha de inscripcion en el Registro de Comercio, por tanto dichas
publicaciones ya no tendrian razon de ser, ya que a los acreedores no les serviria analizar
dichos documentos en tal momento, ya que el derecho de opaosicion judicial que les
otorga la ley de sociedades halra caducado, 0 en su caso ya lo habran ejercitado.

Por otre lado, surge la cuestion de qué debemos entender por la
publicacidn del sistema de extincion del pasivo, en principio debemos aclarar que la copia
de la publicacion de este documento deberd adjuntarse a ios primeros testimonios de las
escrituras donde consten los acuerdos de fusion, tal como lo establecimos para los
acuerdos y balances. Abundando que dicho sistema de extincién, en la practica se
incluye en el convenio de fusian.

Ahora bien, podemos optar por dos alternativas praclicas, si no se quiere
adoptar el sistema del articulo 225 de la ley de sociedades, en el sentido de que la fusion
surta efectos a partir de la inscripcion de los acuerdos de fusion en el Registro de
Comercio, en este caso el sistema de extincion de los pasivos de las fusionada(s), podra
redactarse en el sentido que los pasivos de dichas sociedades, seran cubiertos por la
sociedad fusionante, una vez que surla efectos la fusion, respetandose los términos y
condiciones en que se contrataron los créditos con las fusionada(s). Ahora-bien, si se
quiere pactar el pago de todas las deudas, a efecto de que la fgsi()n surta efectos a partir
de la fecha de la inscripcion de los acuerdos respectivos en el Regisiro de Comercio, (con
el problema practico, que expuso Barrera Graf y que fue transcrito en el presente estudio,
consistente en que la totalidad de las deudas se entenderan por vencidas), el documento
donde conste el sistema de extincion de los pasivos, deberd redactarse en el sentido de
senalar que la totalidad de las deudas de la sociedad se entienden por vencidas a partir
de la fecha de inscripcion del acuerdo de fusion de la sociedad, quedando a disposicion
de los acreedores la totalidad de las cantidades que les son adeudadas en tal domicilio,
en tales horas, dichas cantidades se entregaran a los acreedores, previa identificacion y

reconocimiento de su personalidad.
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Aclarado lo anterior, analizaremos un punto que consideramos meramente

doctiinario que ya fue estudiado, pero que es conveniente lralarlo con mayor amplitud
para comprender el presente tema.

Es el relativo a qué naturaleza tiene la inscripcion de los acuerdos de
fusion en el Registro de Comercio, a este respecto Barrera Graf comenta que solo hasla
que se hace la inscripcion registral cobra vida y produce efectos la fusian; la inscripcion
pues liene efectos constitulivos, y no meramente declarativos como es la regla general de
nuestros registros publicos.

Nos adherimos parcialimente a lo suslentado por Barrera Gral, ya que de la
laclura de la ley de sociedades, se desprende que la fusion surte efeclos tres neses
después de la fecha de inscripcion del ultimo acuerdo de fusion, con to cual si cualquier
acuerdo de fusidn no se encuentra inscrilo, fa fusion nunca podra tener efecto y por tanto
consumarse, siguiendo la(s) fusionada(s), con vida juridica, como se afirmé en su
momento consideramos que los efectos constitutivos de la inscripcion se refieren a los
efectos y no al acto en si mismo,

Con lo cual, podemos afirmar que practicamente la inscripcion de los
acuerdos de fusion en el Registro de Comercio, tiene un efecto si no constitutivo, si
esencial para que dicha figura suria efecto alguno.(Conforme a la tesis que sustentamos
en el presente estudio, si no surle efectos la fusion no podrd olorgarse la escritura
conslitutiva donde conste la constitucion de la fusionante, en (ratandose de fusién pura,
asi como no podra celebrarse et contrato de fusion, en tratandose de fusion impura o por
incorporacion),

Por ditimo, debemos sepalar que los acuerdos de fusion se inscriben en la
parte primera del folio mercantil correspondiente a la sociedad, de conformidad con lo

establecido por la fraccion Il del articulo 31 del Reglamento de! Registro Pablico de
Comercio.

Por lo que respecla a la escision de sociedades, el licenciado Gomez

Cotero establece que por lo que hace a los efectos frente a lerceros, debe seguirse ef
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principio de publicidad a fin de dar a conocer a los afectados, los acuerdos de escision,

asi como el balance para tal efecto y el acuerdo de escision propiamente dicho.
Asi las cosas, la fraccion V del articulo 228-Bis establece que:

“La resolucion de escision deberd de protocalizarse ante notario e
inscribirse en el Registro Publico de Comercio. Asi mismo, deberd publicarse en gacela
oficial y en uno de los periédicos de mayor circulacion del domicilio de la escindente, un
extracto de dicha resolucidn que contenga por lo menos, la sintesis de la informacion a
que se refieren los incisos a) y d) de la fraccion IV de este articulo, indicando claramente
que el texto completo se encuentra a disposicion de socios y acreedores de la sociedad
dentro de un término de cuarenta y cinco dias naturales contados a partir de que se
hubiera efectuado la inscripcion y ambas publicaciones, consideramos que de lo anterior

s@ podria interpretar que la publicacion debe realizarse con anterioridad al acuerdo”.

Al igual que la fusion, en la escision el legislador utiliza dos formas de
publicidad contempladas en el Codigo de Comercio, como lo son la publicacién de avisos
en un medio de comunicacion, en este caso la ley refiere a la gaceta oficial y uno de los
periodicos de mayor circulacion del domicilio de la escindente, asi como la inscripcion del
acuerdo de escision en el Registro de Comercio,

A diferencia de la fusion, en la escision se exige ademas que los avisos se
publiquen en un periddico de los de mayor circulacidn del domicilio de la escindente.

Ahora bien, pasaremos a analizar la fraccion antes citada, asi como
resaltaremos las diferencias que resultan del numeral que regula la publicidad en la
fusion,

La ley, refiere que una vez celebrada la- asamblea donde se decreta la
escision, ésta debera protocolizarse ante fedatario pablico e inscribirse en el Registro de
Comercio, asl las cosas !a ley establece que debera publicarse, no el acuerdo de escision
(a diferencia de la fusion}, sino un extracto de Ia resolucion, que contenga por lo menos

cierta Informacion que mas adelante se detallara. Por tanto, surge la cuestion de en qué
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momento debe publicarse dicho extracto, una vez inscrita la resolucion en el Registro, o
bien no impartando si la resolucidn se encuentra en proceso de inscripcion, la ley no
detalla nada al respecto, por lo que se podra publicar aun cuando el primer testimonio no
hubiere sido inscrito, situacion gque, como se expondra mas adelante, puede generar una
serie de controversias e inseguridad juridica.

Por otra parte, ¢,Cuadl es la informacian que debe conlener el extracto que
debe publicarse?.

La ley habla de una sintesis de informacion a que se refieren los incisos a)
y d) de la fraccion IV, del articulo 228-Bis de la Ley de sociedades. Asi los citados incisos
establecern:

“a) La descripcion de la forma, plazos y mecanismos en que los diversos
conceplos de aclivo, pasivo y capital seran transferidos...

d) La determinacion del cumplimiento de las obligaciones que por vitud de
1a escision asume cada sacledad escindida..."

Asi mismao, en dicho exiracto se senalara que el texto completo del acta
donde se adopto 1a escision, se encuentra a disposicion de los socios y acreadares de la
sociedad, durante un término de cuarenta y cinco dias naturales contados a partir de que

* se hubiera efectuado la inscripcion y ambas publicaciones.

A diferencia de la fusion, la ley no exige que se publiquen los estados
financieros de la sociedad escindente, situacion que resulta logica, ya que los mismos no
se ven aleclados por una confusion de patrimonios, por tal motivo el legislador considerd
mas importanle, publicar cudles son las obligaciones que cada sociedad escindida
asumira por efecio de ta escision , ya que eslo es lo gue efectivamente afectard a los
accCionistas y acreedores de la escindente, como se observa la ley no establece la
obligacion de publicar la descripcién de 1as partes del activo y capital que correspondan a
cada socledad escindida, tampoco seiala la descripcion de la parte de pasivo, que serd

transmitida, pero consideramos que lo anterior se comprende y abarca con la
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determinacion del cumplimiento de las obligaciones, que por virtud de la escision asume

cada sociedad escindida.

Asi también, la ley no establece la obligacion de publicar la resolucion de
escision como tal, pero consideramos que en dicho extracto debera sefialarse
expresamente, la resolucion correspondiente al punto de la orden del dia, por la cual se
detenmino escindir a la sociedad. A diferencia de la fusion, la ley no sefiala la posibilidad
de publicar el sisterma de extincion de pasivos de la escindente, lo anterior también resulta
logico, ya que como se expuso, en la escision, a diferencia de la fusion, no podra surlir
efectos en ningun caso, a partir de la fecha de inscripcién en el Registro de la resolucion
de la escision, ya que, como se estudio el derecho de oposicion judicial en la escision, se
regula conjuntamente, tanto para los accionistas y los acreedores de la sociedad, con lo
cual la escision no podra surlir efecto, aun cuando se garantice a lodos los acreedores

de |a sociedad, tal y como sucede con la fusion de sociedades.

Una vez estudiado y detallado el conlenido del extracto, que debera ser
publicade por efecto de la escision, analizaremos un problema que se genera con la
redaccion de la multicitada fraccion V del numeral en comento, asi dicha fraccion en sus

ultimas cuatro lineas establece:

“... Indicando claramente que el texto completo se encuentra a disposicion
de socios y acreedores de la sociedad durante un término de cuarenta y cinco dias
naturales contados a partir de que se hubiera efectuado la inscripcion y ambas
publicaciones.”

Antes de analizar lo anterior, s necesario abundar que et término a que se
refiere 1a citada fraccion, sirve de base para la interposicion de la oposicion judicial para

los accionistas y acreedores de la sociedad.

La redaccion de la fraccion en comento, resulla confusa ya que se debe
estar al pendiente de dos momentos o fechas concrelas, ya sea la de inscripcion, y la de
las dos publicaciones. Esto es, como se cito, 1a ley no establece que debe reafizarse

primero, ya sea la inscripcion, o las publicaciones.
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Con lo anterior se pueden llegar a tener tres fechas distintas, una la fecha
de inscripcion en el Registro, la de |a publicacion del extracto en la gaceta oficial y la de la
publicacion del mismo en uno de los periodicos de mayor circulacion del domicilio de la
escindente, dicha situacion podria confundir tanto a los socios comao a los acreedores de
la sociedad, que quisieran analizar el texto completo de la resolucion de escision, o bien
que quisieran interponer la oposicion judicial. Esto es, en nuestra practica bien podria
realizarse de mala fe el inscribir primero el acuerdo de escision, luego publicar el extracto
en un periodico cualquiera, ya que la ley no da criterios para distinguir cudles son los
periddicos de mayor circulacion, y, pasado el tiempo, publicar el extracto en |la gacela
oficial, por ejemplo del Distrito Federal; como se presenta en la practica dicha gaceta sale
a la venta al publico con un retraso de dos o tres meses minimo, a partir de la fecha de su
emision, con lo cual dicha situacion confundiria a los socios y acreedores, y en su caso

les podria perjudicar.

Por ello, sugerimos que se reforme la ley de sociedades, a efecto de que
se eslablezca un solo parametro o punto de partida a partir del cual se pueda computar el
termino para la interposicion de la oposicion judicial a la escision, y se lenga a disposicion
de los acreedores y socios de la sociedad, el lexto completo del acta, donde conste el
acuerdo de escision. Ya que la ley socielaria, en la fraccion V del numeral en comento,
sefiala "...que se hubiere efectuado la inscripcion y ambas publicaciones”, en este caso la
"y", conimina a que forzosamente debe esperarse a que se realice la inscripcion y ambas
publicaciones. Asi también, consideramos y sugerimos que las publicaciones se realicen,
anles de que se inscriba en el Registro el acuerdo de escision, y que en el primer
teslimonio que se mande a inscribir en el Registro Publico de Comercio, conste copia de
las mismas; lo anterior con la finalidad de seguir un orden logico y ordenado generando
unamayor seguridad juridica.
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CAPITULO Xl
DISPOSICIONES RELATIVAS A LA ESCISION

13.1.1 DISPOSICIONES ESPECIALES, CONTENIDAS EN EL ARTICULO 228-BIS DE LA
LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES

Como se cilo, 1a escision en nuestra ley de sociedades fue incorporada y
regulada en fecha reciente. Por tal molivo, resulta interesante analizar diversas
disposiciones del articulo 228-Bis de! citado ordenamiento, numeral que regula la
escision, toda vez que por su novedad, no han sido analizadas y estudiadas con
profundidad; asi, encontraremos ciertas diferencias con ta regutacion de la fusion,
recordando que esta ultima figura juridica, se encuentra conlemplada y regulada en la Ley
General de Sociedades Mercantiles, desde que ésta fue promulgada, publicada y por
tanto se encuentra en vigor en el teritorio nacional.

Para los efectos anteriores, dividiremos el presente tema considerando 1as

disposiciones del citado articulo 228-Bis, que por su redaccion y significado pueden
generar mayor controversia.

13.1.2  PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL CAPITAL SOCIAL DE LAS
SOCIEDADES ESCINDIDAS, EN RELACION CON LA QUE SEA TITULAR EL
ACCIONISTA EN LA SOCIEDAD ESCINDENTE

Principio que se asume en (a fraccion Il del articulo 228-Bis de la ley de
sociedades:

“Cada uno de los socios de |a sotiedad escindente tendra inicialmente una
proporcion del capital social de las escindidas, iguat a la de que sea titular en la
escindenle”.
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Por su parte, en el derecha espaiiol se encuentra dispasician similar en ia
ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de la Fusion de Empresas, que en

su articulo 15 establece:

“La extincion de una sociedad y la divisian de tado su patrimanio en dos o
mas parles, cada una de las cuales se lraspasara en blogue a una sociedad de nueva
credcion @ serd absarbida por una sociedad ya existente, recibiendo los socios pardicipes
de la saciedad que se extingue un numero de acciones de las sociedades beneliciarias
de la escision proporcional al valor de sus respeclivas participaciones en aquella *(Como
se observa, se acepta la figura de la escision fusion, camo figura independiente, situacion

que na s contemplada en nuestra legistacion).

Comentando la anteriar disposicion, Sanchez Olivan estabtece que no se
desprende obligadamente que haya que reagrupar a los socios para su adscripcién a
cada una de las sociedades que se benefician de la transmision patrimanial, sing mas
bien o contrario, que todas los socias deben participar en cada una de estas sociedades
en la misma proporcidn en que participan en la sociedad primitiva. Abunda dicho autor,
que en la escisian no existe la necesidad de establecer una relacion de cambio y canje de

acciones por no haber una sociedad preexistente que exija ta fijacion de dicha rasolucion.

Por olra parte, Sanchez Olivan en franca critica contra esta disposicion
establece que se suele reconacer como una de las finalidades ecandmicas de la escision,
Ia de |a existencia de dos o mas grupos de socios con infereses contrapuestos a con
valoraciones contradictorias de 10 que puede Ser el interés social en un momento
determinado, que puede superarse mediante una escision a través de la cual se atribuya
el activo social a dos nuevas socicdades, en cada una de las cuales estan reagrupados
los sacias can intereses homogéneos o con postura semejante can relacidn al desarrollo

de fos negocias sociales.

Asi, la situacion conflictiva existente en la sociedad escindida habria
desaparecido distribuyéndose fos socios después de la escision, en cada una de las
nuevas sociedades creadas por la sociedad escindente. Diferimos de la opinidn de

Sanchez Olivan, que a {a vez sustenta a Duque Dominguez, ya que si en realidad existe
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un conflicto de intereses en la sociedad escindente, sera practicamente imposible el que
se pongan de acuerdo sobre qué partes del aclivo social seran transmitidas a cada
sociedad escindida, considerando que posiblemente, por fa reagrupacion voluntaria de
socios en la sociedad 0 sociedades escindidas, algun socio de la escindente

posiblemente sera perjudicado, al no ser contemplado como accionista de alguna
sociedad escindida.

Para tal efecto, la mejor solucién seria liquidar la sociedad, o en su caso
solicitar la separacion de la sociedad.

Lo anterior, implica una proteccion y garantia para los accionistas de la
escindente. A diferencia de fa fusion, la ley de sociedades no da cabida a gue la voluntad
social, determine una posible relacion de participacion y de canje de acciones.

Lo anlerior resulta logico, ya que en la fusion nos encontramos ante una
verdadera negociacion y pacto de dos diferentes voluntades sociales, que deben de
acordar y ponerse de acuerdo en la forma en que cada sociedad pardicipard en ia
sociedad fusionante, reflejandose lo anterior en la proporcion del capital social de la
fusionante que correspondera a los accionistas de la o las fusionadas y en sq caso a los
de la propia fusionante.(Esta es una de las razones por las cuales consideramos puede
resultar mas gravosa la adopcion del acuerdo de fusién que el de escision).

En cambio, para el caso de la escision, la ley de sociedades suslrae como
objeto de deliberacion, la determinacion del capital social que tendra cada accionista de la
escindente en fa o las escindidas. Disposicion que nos parece acertada por lo siguiente:

1. Constiluye una garantia y proteccion de los accionistas minoritarios,
conlra un posible abuso de los que lengan el control en la sociedad escindente.

2, La escision, en su finalidad, constituye una desconcentracion de
patrimonio, desconcentracion que no debe implicar en principio una diversificacion y
dispersién del mismo, en cuanto a los accionistas de 1a escindente.
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3. El capital aportado por el accionista de la escindente, y el patrimonio gue
le pudiere corresponder en ésta, no sufre modificacion o alteracion alguna en cuanto a su
valor, por la transmision del mismo a la sociedad o sociedades escindidas, teniendo el
derecho ya sea en la escindenle o escindida(s), a seguir teniendo et mismo capital y
patrimonio que le pudiere corresponder, en proporcion a su participacion en el capital
social de la escindente.

En cambio, en la fusion, el patrimonio de la o las fusionadas y de la
fusionante, puede sufrir graves alleraciones, ya que aqui a diferencia de la escision, nos
encontramos ante una concentracion y confusion de patrimonios de diferente valor.
Incidiendo lo anterior en la participacion de los accionistas de la fusionada y de la misma

fusionante, en el capital social de esta ultima.

El fedalario publico ante el cual se constituya fa o las sociedades
escindidas, debera verificar tal situacion, colejando la estructura accionaria que conste en
el acla de asamblea de accionistas donde se decreto la escision, asi como los
respeclivos libros de registro de accionistas y de aclas de asamblea de la sociedad
escindente. Ya que !a fraccion lll en comento, se refiere a la proporcién de capital social
de que sea titular el accionista en la escindente, a la fecha de la constitucion de las
sociedades escindidas. Porque, ¢Qué pasaria si la sociedad escindente decidiera
aumenlar el capital social ya sea en su parte fija o variable, después de decretada |a
escision?.

En principio, consideramos que nada impide adoplar dicho acuerdo, hasta
en tanto no se conslituyan las escindidas, ya que la sociedad escindenie se encuentra en
periodo de disolucion, mas no de liquidacion, con lo cual en principio su finalidad no es la
de realizar |a totalidad del activo social una vez cubiertas la totalidad de las deudas. Esto
es la finalidad de la sociedad escindente al encontrarse en periodo disolutorio por efecto
de la escision, sera el que se transmita el patrimonio de la socledad a la o las sociedades
escindidas.

Se puede cueslionar qué pasaria con la pare de capital social aumentado,
toda vez que la resolucion de escisién debe contener la descripcién de las partes del
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activo, pasivo y capital sacial que correspondan a cada sociedad escindida. L.a solucion a
eslo es que el acta de asamblea donde conste el multicitado aumento, debera describir la
parte de capital aumentado que debera corresponder a cada sociedad escindida. Por tal
molivo, el fedatario publico debe verificar cudl es la ultima estructura accionaria de la

sociedad escindente a la fecha de constitucion de las escindidas.

En relacion con la fraccion en comento, Gomez Colero establece que es
obvio que las sociedades escindidas que nazcan como consecuencia de la escision y
absorban el patrimonio de la escindente, deberan reconocer a los accionistas de ésta su
cardcter dentro de su integracion social.

13.1.3 PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD SQLIDARIA DE LAS SOCIEDADES
ESCINDIDAS, RESPECTO DE LAS DEUDAS SOCIALES CONTRAIDAS POR LAS
MISMAS A LA FECHA DEL ACUERDOQ DE ESCISION.

Uno de los principales obstaculos e interesantes problemas juridicos, a los
que debio enlrentarse el legislador al momento de contemplar y regular la escision de
sociedades es el que se desprende de la cesion de deuda o pasivo que efeclua la
escindente a la o las escindidas, por efeclo de a escision que se decreta. El problema se
deriva de la legislacion civil de aplicacion supletoria a la ley de sociedades.

Barrera Graf , antes que la escision fuera contemplada y regulada en la ley
de sociedades, sefalaba que la escision, por ausencia de reglamentacion especifica, se
rige por €! sistema de derecho comun, por lo cual el articulo 2051 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal establece que el acreedor consienta, expresa o lacitamente en la
suslitucion (escision) del deudor, asfi también se aplica el principio del articulo 2055 del
citado ordenamiento que establece que el deudor sustiluto {sociedad escindida) queda
obligado en los términos del deudor primitivo (Barrera Graf lo llama sociedad escindida,
pero en realidad es la sociedad escindente, recordemos que esto fue seiialado por
Barrera Graf, con anterioridad a que dicha figura naciera en la ley de sociedades).
Abundando, también seria aplicable el articulo 2053 del ordenamiento en estudio que
establece que el acreedor que exonera al antiguo deudor, aceptando a otro en su lugar,

no puede repelir contra el primero salvo convenio en contrario. Asf, concluia Barrera Graf
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comentando que en lodo caso, el pacto o convenio de escision, sera el que determine y
establezca el alcance y los efeclos de las transmisiones de pasivos y deudas.

En tal virtud, ¢Como podia el legislador mediar esta situacion y plasmarla
en la ley de sociedades ya que el caso de la fusion es totalmente distinto? En dicha
figura se presume gque se da un consentimiento tacito de los acreedores a la suslilucion
de deudor, cuando los primeros, no interponen el derecho de oposicion judicial que la ley
les concede. Abundando que como ya se ha citado en el presente trabajo, algunos
aulores pretenden fundar que dicha sustitucion y transmision de deuda, no requiere
consentimiento de los acreedores, toda vez que el patrimonio de la fusionada se transmite

via stcesion universal, que comparte las caracleristicas de la sucesion mortis causa.

Por nuestra parte consideramos que dicho consentimiento, conforme a la
ley de saciedades, se obliene con la no interposicion de la demanda de oposicion judicial
a cargo del acreedor inconforme.

Ante esta siluacion, el legislador considero y estudio la posibilidad de
incorporar a la escision la figura de la solidaridad pasiva, figura que a diferencia de la
fusion (en la fusion, no puede establecerse la solidaridad pasiva, ya que Siempre
estaremos hablando de una sociedad (fusionante), pues la o las fusionadas se exlinguen
por efecto de la misma), si puede ser compatible con la escision, ya que en la misma
podemos hablar de varios sujetos juridicos.

Si bien es cierto que, al igual que la fusion, la escision concede
expresamente el derecho de oposicion judicial al acreedor inconforme y bien el legislador
pudo haber adoplado la tesis seguida en la fusion, en el sentido que se desprende el
consentimiento de los acreedores a la sustitucion de deudor, ¢on la no interposicion de la
demanda de oposicion judicial, el legislador considerd que debia otorgar una mayor
proteccion juridica a los acreedores que no tuvieran los recursos suficientes para seguir e
interponer una demanda de oposicion judicial, o bien no se hubieren enterado del
procedimiento de escision, encontrando en la solidaridad pasiva un medio para {ograr una
mayor seguridad y proteceion juridica a los acreedores y, como se citd, dicha figura es

compatible con la escision de sociedades andnimas, mas no con la fusion de las mismas.
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Hay otra diferencia importante en la fusion, ta nueva sociedad siempre
"vale mas” que cualquiera de las anteriores, salvo excepciones, el acreedor sale ganando.

En fa escision un patrimonio se divide, se hace mas peguefio, lo cual lastima al acreedor.

Asi las cosas, Sanchez Olivan comentando el anteproyecto de ley de
sociedades Andnimas Espanal, establece que las normas que se refieren a la escision,
son las mismas que se establecen para la fusion, con una novedad y es que las
sociedades beneficiarias de la escisidn (escindidas), asumiran solidadamente el
cumplimiento de las obligaciones de la sociedad que se escinde, novedad que liene un
antecedente directo en el derecho frances.

Por ofra parte, Camara camentaba cuanda no se encontraba regulada la
escision en la legislacion espanola, que debia adoptarse una responsabilidad solidaria de
las sociedades beneficiarias, al ampara de lo establecida en el articulo 1084 del Cadigo
Civil espanol.

También el derecho francés se orienta en el mismo sentido, aunque
limitando la asuncion de la responsabilidad solidaria & aquelios casos en que no se
reconace a los acreedores el derecho a exigir @ los deudores el pago anticipado de sus
créditos.

Finalmente, Sanchez Olivan, afirma que la constitucion de la
responsabilidad solidaria, es demasiado exigente en maleria de salvaguarda de fos
derechos de los acreedores.

Antes de enltrar al estudio de la solidaridad en escisidn, en nuestra
legistacion Societaria, pasaremos a exponer brevemente la solidaridad de obligaciones,
regulada y contemplada en nuestra legislacion comun.

E! adiculo 1987 del Cadigo Civil para el Distito Federal estabiece que
habra solidaridad pasiva cuando dos o mas deudores reporten la obligacian de presiar,
cada uno por si, en su lotalidad la prestacion debida. Abundando el ordenamiento comun,
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eslablece que la solidaridad no se presume, sino que deriva de! texto de 1a ley o puede
ser pactada entre las partes.

Borja Soriano, comentando la solidaridad pasiva, eslablece que a
diferencia de Ja solidaridad activa, esla es una institucion de las mas practicas y de las
mas vivas. Aunque la situacion de los codeudores solidarios, sea legalmente la
excepcion, de hecho debe considerarse coma la regla, porque los codeudores de una
misma deuda son casi siempre codeudores solidarios.

Por otra parte, Borja Soriano establece que caracteriza a la obligacion
solidaria, la unidad de objetoy la pluralidad de vinculos, asi cada deudor debe prestar por
si, en su totalidad la cosa o hecho que es debido por la totalidad de los codeudores, sin
que el requerido pueda invocar el beneficio di la division de la deuda. A su vez la
obligacion solidatia es a la vez multiple bajo fa relacion de las obligaciones conltraidas por
los diferentes codeudores y unica en o que concierne a la prestacion que farma su
objeto, la obligacidn solidaria, considerada bajo la relacion de! vinculo de derecho que
establece entre cada uno de los deudores y acreedar, se compone, camo tada obligaclan
conjunta, de tanias obligaciones distintas como hay personas que la han contraido, en
contra de esto Borja Soriano cita a Baudry-Lacanlinerie et Barde, que esiablece que la
obligacion solidaria es (nica en cuanto a la prestacion que forma su objelo, pero maltiple
en cuanto a los vinculos de derecha que engendra; hay en efeclo tantos vinculos como
acreedares y deudores.

Barja Soriano abunda que conforme al texto de nuestro Codigo Civil,
predomina 1a tesis de que en la solidaridad pasiva, existe una sola abligacion, pues en el

mismo se empiea el singular diciéndose obligacion y no obligaciones.

Basicamente, en esto consiste la solidaridad pasiva, sus efeclos,
caraclerislicas y consecuencias, no seran estudiadas en el presente trabajo, por no ser
objeto de estudio del mismo, aunque del estudio del inciso d) de la fraccion IV del articulo

228-Bis de la ley de sociedades, encontraremos y haremos referencia a alguna de ellas,
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Nuestro legislador contemplé en ta escision, ta figura juridica de la
solidaridad. E) inciso d) de 1a fraccion IV del articulo 228-Bis de la ley de sociedades
éstablece que:

“La determinacion del cumplimiento de las obligaciones que por virtud de la
escisidn asume cada sociedad escindida. Si una sociedad escindida incumpliesa alguna
de las obligaciones asumidas por ella en vitud de la escisidn, responderan ante los
acreedores que no hayan dado su consentimiento expreso, la o fas demas sociedades
escindidas, durante un plazo de tres afos contados a partir de ta ultima de las
publficaciones a que se refiere 1a fraccién V, hasta por el importe del activo neto que fes
haya sido atribuido en la escision a cada una de ellas y, si la escindente no ha dejado de
existir, esta responderd por la lotalidad de )a obligacion.”

Andlizando lo establecido en la fraccidn citada, surge como primera
cuestion si Ia solidaridad que se establece en {a misma, puede considerarse como una
verdadera solidaridad enlre deudores ya que conforme {a redaccion del citado
mandamiento, se da la apariencia de ser una obligacion subsidiaria mas que sofidaria, de
conformidad con fo establecido en el Cddigo Civil para el Distrito Federal, ordenamiento
de aplicacion supletoria a la ley de sociedades. Esto es, la fraccién en estudio establece
que las escindidas responderdn solidariamente de cualquier obligacion que se les hubiere
transmitido por efecto de la escision hasta por el importe del aclivo nelo que se les
hubiere transmitido, siempre y cuando los acreedores de la escindente no hayan dado su
consentimiento expreso para la citada transmision, en otros términos, cuande no hubieren
dado su consentimiento expreso para la celebracion de la escision, y en caso de escisién
impura, la escindente responderd por fa totalidad de fa obligacion.

Para responder a fa presente cuestion, debemos recordar que la
solidaridad no se presume, se establece por disposicion de ley o volunlad de las partes,
en el caso que nos ocupa se cumple con lo anterior, al establecer la ley expresamente la
sofidaridad, Ahora bien, el ordenamiento comun en el ariculo 1987, establece que
ademas de la mancomunidad, habrd solidaridad pasiva cuando dos 0 mas deudores
reporien la obligacion de prestar, cada uno por si, en su totalidad la prestacion debida,
asl Borja Soriano eslablece que to anterior significa en otros términos, que el acreedor
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puede exigir de alguno de los acreedores, a su eleccion loda la prestacion a la que estan
obligados solidariamente, pero el articulo 1989 del ordenamiento civil establece que
lambién el acreedor puede exigir la prestacion de todos los deudores a prorrata o sea
exigir el pago parcial de la deuda; pero Borja Soriano abunda que lo anterior no es lo que
caracleriza a |a obligacion solidaria.

De lo antes citado se podria pensar en un principio, que la solidaridad que
se establece en la escision, no goza de las caracleristicas que de dicha figura se
eslablecen el la legislacion civil, por lo menos por lo que respecta a las sociedades
escindidas, que no se encuentran obligadas a responder por la totalidad de la obligacion,
sino por la totalidad del activo neto que se les hubiere transmitido por efecto de la
escision. Pero de las mismas reflexiones de Borja Soriano, cuando establece que la
solidaridad no hace indivisible la obligacion, asi como cuando cita que el pago parcial no
es lo que caracteriza a la obligacion solidaria, consideramos que la figura establecida en
el inciso d) de la fraccion IV del articulo 228-Bis de la ley societaria, es una verdadera
solidaridad pasiva, ya que conforme a los caracteres de dicha solidaridad, cilados por
Borja Soriano y sustentados entre otros por Planiol, lo que caracteriza a la obligacion
solidaria es la unidad de objeto y pluralidad de vinculos, esto es los codeudores solidarios
deben un solo y mismo objeto, caraclerizandose en el caso de escision que por o qua
respecta a las escindidas, la exigibilidad de dicho objeto en cuanto a su cuantia, se
encuentra dividida y delimitada expresamente por la ley (importe de la totalidad del activo
nelo que es transmitido por efecto de la escision), division y delimitacion que
consideramos que no destruye la esencia de la solidaridad conforme a nuestra legislacion
civil, aunque si bien es ciero, podriamos hablar en cieto modo de una solidaridad
matizada.

Encontrando mayor sustento a nuestras afirmaciones; una consecuencia
de la pluralidad de vinculos como elemento caracteristico de la obligacion solidaria, segun
Borja Soriano, quien sigue las ideas de Colin y Capitant, se dice que cualquiera de los
vinculos puede presentar una particularidad que no se encuentre en los otros, asi €l autor
en estudio cita el cjemplo de que uno de lus codeudores se ha obligado pura y
simplemente y otro, bajo condicién o a plazo. En el caso que nos ocupa, el vinculo que

respecta a los codeudores solidarios que tengan el caracter de escindidas, presenta una
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particularidad consistente en la delimilacion y divisibilidad en 1a exigibilidad del abjeto

debido, delimilacién y divisibilidad que proviene del texto de la ley.

Resuelta la primera cuestion y considerando que la solidaridad que se
establece en la fraccion en estudio, debe considerarse como una verdadera obligacion
solidaria entre deudores, de conformidad con lo establecido en |a legislaciéon comdn, no
queremos dejar pasar la oportunidad de resaltar que en este Gltimo ordenamiento, se
contiene una disposicion parecida a la que se establece en la fraccidn en estudio y que
consideramos que pudo haber servido de inspiracion al legislador que redactd el articulo

que contempla y regula la escision en la ley de sociedades.

Asi el articulo 1988 del ordenamiento comun establece: "Si muere uno de
los deudores solidarios dejando varios herederos, cada uno de éstos esta obligado a
pagar la cuota que le corresponda en proporcion a su haber hereditario, salvo que la
obligacion sea indivisible; pero todos los coherederos seran considerados como un solo
deudor solidario, con relacion a los otros deudores”. Tal parece que el alcance y espiritu
de esta disposicion, alcanza a la fraccién en estudio cuando establece que las escindidas,
responderan hasta por el imparte del activo neto que les haya sido atribuido en la escision
a cada una de ellas,

13.1.4 CARACTERISTICAS Y REQUISITOS ESPECIALES PARA QUE SE CONFIGURE
LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN LA ESCISION, PRINCIPALES EFECTOS Y
PROBLEMAS QUE SE DERIVAN DE LA MISMA

Analizados los aspectos generales de la solidaiidad pasiva que se
contempla para el caso de la escision, pasaremos a estudiar las caracteristicas y

requisitos que se establecen en la ley de sociedades para que se configure la misma:

a) En la escritura donde consta la protocolizacion del acuerdo de escisidn,
debe constar también la descripcién y determinacion de las obligaciones y pasivos que
asumio cada sociedad escindida. Por tal motivo, para descubrir quién es el obligado

principal, debemos en un principio acudir al texto de la citada esciitura.
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Asi, en el caso de que una sociedad escindida fuere el obligado principal
de una obligacion exigible, ésta respondera por la totalidad de la obligacién y la o las
otras escindidas, solo responderan hasta por el importe del activo neto que les fue

transmitido y en su caso la escindente por la totalidad de la obligacién.

b) Del texto de la ley, se podria interpretar en un principio que la solidaridad
se constituye Unicamente si la escindida incumpliera con la obligacion de que se trate, asi
la fraccidn en comento en su parte conducente establece: *...Si una sociedad escindida
incumpliera alguna de las obligaciones asumida por ella en virtud de la escision...”, en
este caso se entiende que mientras la escindida no incumpla, la solidaridad como tal no

aparece.

Esto es, en términos praclices y en su caso con fines probatorios en caso
de litigio, consideramos que el acreedor debera exigir en primer término el pago al deudor
principal de la abligacion vencida y exigible, si fuere posible que la exigencia de pago
fuere realizada a través de una fe de hechos otorgada ante fedatario publico; una vez
exigida ta obligacion si el obligado principal no cumpliere con la totalidad de la misma, en
esle momento preciso consideramos que se configura la solidaridad pasiva prevista en la
ley de sociedades en el caso de escision, lo anterior se desprende como citamos de la
redaccion de la fraccion en esludio. Tal situacion es el movil por el cual llegamos a

afirmar que dicha obligacion mas bien aparentaba ser subsidiaria que solidaria.

c) Las obligaciones sujetas a solidaridad pasiva en el caso de la escision,
seran unicamente las obligaciones que hubieren sido asumidas por las escindidas por

efecto de la escision.

Esto es, deben considerarse unicamente las obligaciones que se detallen
en la escritura donde conste la protocolizacion del acuerdo de escisién, ya que, como se
estudio, por disposicion de ley la resolucidn que apruebe la escision debera contener la
determinacion del cumplimiento de las obligaciones que por vitud de la escision asume
cada sociedad escindida. Asi, no deben considerarse las obligaciones que hubiere
asumido la o las escindidas después de su constitucion, asi como no debera tomarse en

cuanta las obligaciones que no hubieren sido transmilidas a ninguna escindida y que por
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tanto la escindente siga siendo el deudor principal, esto Ultimo claro, en tratdndose de
escision impura.

d) Otro requisito para que opere y se conligure la solidaridad pasiva en los
terminos de ley, consiste en que sadlo se constituird respecto a tas deudas que se lengan
con los acreedores que no hubieren dado su consentimiento exprese para la transmision
de la deuda. Consideramos gque 10 antenor no ¢s otra cosa mas que 10s acreedores,
hubieren dado su consentimiento expreso a la adopcion del propio acuerdo de escision;

pero surge el problema de como debe constar dicho consentimiento y cuando debe
olorgarse el misino.

En principio podria pensarse que el consentimiento de los acreedores, se
deriva de la no interposicion de oposicion judicial al acuerdo de escision, interprelacion
que consideramos na es correcta, ya que la ley claramente sepala que dehe existir un
consentimiento expreso y por tal clase de consentimiento enlendemos para efectos
praclicos y probatorios, el que conste por escrito 0 cualquier olro medio que sirva para
constatar el mismo (videocasete, grahaciones o la presentacion de varios testigos en caso
de que el consentimiento sea verbal), por tanto consideramos al consentimiento expreso,
como una disposicion de la voluntad hacia la adopcion de una decision, no consideramos
al mismo como una inactividad, como senia el caso de la no interposicion de la oposicion
judicial, aun cuando la no interposicion de ta oposicion judicial, implica como SOStuVIMos
un consentimiento tacilo, pero no expreso.

Ahora bien, ¢Cuando debe otorgarse dicho consentimiento?, consideramos
que a falta de disposicion expresa éste debe constar antes de que surta plenos efectos la
escision, esto es antes de la fecha de constilucion de fa o Ias sociedades escindidas. Ya
que el otorgamiento del consentimiento expreso, posterior a dicho momento
consideramos que se consideraria como una renuncia absoluta del beneficio de la
solidaridad pasiva por parte det acreedor, confarme a lo dispuesto en la legistacion civil.

Esto es, las sociedades escindidas y en su caso fa escindente no serian
responsables solidarios, de conformidad con fo establecido en fa fraccion en estudio,

conservandose unicamente el obligado principal, que serd 1a o las escindidas que
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hubieren asumido la obligacion por efecto de la escision. A mayor abundamiento el
consentimiento expreso con fecha posterior a la que surte plenos efectos la escision, no
podria considerarse en tiempo y gramalicalmente como un consentimiento expreso a algo
que ya se transmilio, consideramos que la finalidad del otorgamienlo de un
consentimiento, es la de que previa a la celebracion de cualquier acto se cuente con la
anuencia de el o los interesados. El que consle el consentimiento expreso de los
acreedores, parece derivarse de una reminiscencia e influencia de la cesion de deuda,
contemplada y regulada en el ordenamiento civil, en donde para que el deudor pueda
transmitir la deuda que tiene a su cargo, debe constar el consentimiento expreso del

acreedor para tal efecto.

Aungue como se estudio, tanto para el caso de la escision como para la
fusion de sociedades, no se requiere el consentimiento de los acreedores, para la
transmision en bloque de las distintas obligaciones y pasivos

e) Ahora bien, la solidaridad pasiva establecida en ia fraccion en comento
se limita en el liempo, asi la fraccion en estudio en su parte conducente establece:
..."responderan ante los acreedores que no hayan dado su consentimiento expreso, la o
las demas sociedades escindidas, durante un plazo de lres afos contados a partir de la
ultima de las publicaciones a que se refiere la fraccion V...".

De lo anlerior, la expectativa del beneficio de la solidaridad pasiva (le
llamamos expeclativa, ya que como se vio la solidaridad como tal, no se conlfiguraria
hasta que alguna de las escindidas, incumpliera con alguna de las obligaciones que
asumio por efecto de la escision, tal como se explico en el inciso b) del presente capitulo)

se condiciona al término de tres aios.

Hasta este punto no encontrariamos problema alguno, toda vez que por
disposicion de ley,'la expectativa de solidaridad como beneficio del acreedor se limita en
el tiempo.

La cuestion que surge es a partir de qué momento empieza a computarse
dicho término, la ley establece que el mismo empezara a computarse a partir de la ultima

de las publicaciones a que se refiere la fraccion V del articulo 228-Bis de la ley de
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sociedades. Es aqui donde encontramos otra vez, una falta de técnica legislativa
demosirandose una vez mas, que el legislador no supo determinar con precision a partir

de que momaento la escision debia surtir plenos efeclos.

Eslo es, conforme al texto de la ley, el término de tres afos empieza a
computarse a partir de que se hubiere realizado la Oitima publicacion del extracto de
escision, ya sea en la gaceta oficial o en uno de los periodicos del domicilio de mayor
circulacion, asi las cosas la ley estd impulando una responsabilidad solidaria (como
beneficio del acreedor) a la o las escindidas que a la fecha en que se realiza la ultima
publicacion, no se encueniran constituidas conforme a fos requisitos de la ley de
sociedades, ya que como se estudio, la escision surte plenos efectos a la fecha del
olorgamiento de la escritura pablica en donde conste la constitucion de todas las
escindidas, y ésta no podra otorgarse hasta que no hayan transcurrido cuarena y cinco
dias naturales a partir de la fecha en que se hubiere realizado la Ultima de las
publicaciones a que se refiere la citada fraccion V. La ley atribuye responsabilidad
solidaria a algo que no existe conforme a la ley de sociedades, o en fodo caso a una
sociedad irregular, lo anterior si en algin momento las escindidas se exteriorizan ante
terceros y realizan operaciones como tales, aun cuando no se hubieren constituido con
los requisitos que establece a ley de sociedades.

Por tal motivo, el legislador debié consignar que el término de tres afos,
debia contarse a partic de la fecha del otorgamiento de la escrilura donde conste la
constitucion de todas las escindidas.

Un problema que se deriva de la redaccion en estudio, en relacion con lo
citado, es que la ley da a entender en un principio que el término de tres afos, solo es
aplicable a la o las escindidas y no a la escindente en caso de que éesta no haya dejado
de existir, aplicindose a ésta las reglas que para tal efeclo establezca la legislacion
comun, asi la fraccion en comento en su parte conducente establece :..la o las demas
sociedades escindidas, durante un plazo de tres afios contados a partir de la ultima de las
publicaciones a que se refiere la fraccion V, hasta por el importe del activo neto que les
haya sido atribuido en la escision a cada una de ellas, y si la escindenle no ha dejado de

existir, esta respondera por la totalidad de la obligacién...”. Aun cuando de lo anterior se
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pudiera interpretar que el plazo de tres affos, no es aplicable por lo que se refiere a la
escindente, consideramos que el espirilu y alcance de la disposicion también alcanza a

esta ultima,

f) Comoa se citaba al principio del capitulo anterior, la salidaridad pasiva que
es maleria de estudio, se encuentra limitada y dividida por la propia ley, rompiéndose con
esto una de las caracteristicas de la solidaridad pasiva, consistente en que el acreedor
puede exigir a cualquiera de los codeudores solidarios la totalidad de la obligacion; sin
embargo como se vig, lo anterior no implica el desconocer que la figura que se estudia en
la ley de sociedades es una verdadera solidaridad pasiva, limitada y dividida en su

exigibilidad por disposicion de Ley.

Asi las cosas, la ley de sociedades establece que las escindidas, solo
responderan hasta por el importe del activo neto que les haya sido atribuido en la escision
y la escindente si ésta no ha dejado de existir, responderd por la totalidad de Ia
obligacion. El problema a estudiar, es la forma en cdmo se determina el activo neto de
cada sociedad escindida, consideramos que para tal efeclo el acreedor que pretenda
exigir a la o las escindidas el cumplimiento de ia obligacion, debera remitirse a la escritura
donde consta el acuerdo de escision y asi verificar en la misma, que parles de activo,
pasivo y capital fueron transmitidas por efecto de la escision y con esto determinar el
monto del activo neto que le fue transmitido.

Ahora bien, la ley no sefala la posibilidad de actualizar el monto de dicho
activo a la fecha en que el acreedor exija el pago a cualquiera de las escindidas, situacion
que consideramos erronea, toda vez que pasados dos anos el valor del aclivo neto que le
fue transmitido a cada sociedad escindida no valdra lo mismo, pero el acreedor tendra
que tomar como base el monto que se desprenda de 1a escritura donde conste el acuerdo
de escision, por tal motivo sugerimos se estudie y en su caso reforme la ley en este
aspeclo.
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13.1.5 DISOLUCION, LIQUIDACION Y EXTINCION DE SOCIEDADES. CONCEPTOS
RELACIONADOS CON LA FUSION Y ESCISION DE SOCIEDADES, ASI COMO LOS
ASPECTOS PROCESALES RELACIONADOS CON EL MOMENTO EN QUE SURTEN
EFECTOS LA ESCISION Y FUSION DE SOCIEDADES

Como se ha citado en el presente estudio, en la escision pura y ambos
lipos de fusion de sociedades, las sociedades que dejan de existir por efeclo de las
mismas no entran en un perieda liquidatono confonme a ia Ley General de Sociedades
Mercantiles, aun cuando e citado ordenamiento no hace referencia expresa a tal

situacion; a diferencia de a ley de sociedades anonimas espanola que en su articulo 266
establece;

"Una vez disuelta ta sociedad se abrird el periodo del liquidacion, salvo en
los supuestos de tusion o escision total o cualquier otro de cesion global del activo y el
pasivo’.

Los supuestos de la fusion y escision total son muy claros: cuando la
asamblea de accionistas de la sociedad que se escinde tolalmente o que se fusiona para
ser absorbida por otra parte o para ser integrada en una de nueva creacion, adopta el
acuerdo de disolucion de la sociedad, es hien reconocido por ta doctrina que no se
encuentra en un periodo de fiquidacion de los aclivos y pasivos de la misma, sino que la
totalidad def patrimonio de la entidad escindida tolaimente o fusionada pasa en blogue (o
en varios bloques en el caso de la escision) a la sociedad destinataria; teniendo un
proceso que comparte muchas caracteristicas de fa sucesion a titulo universal en todos
tos activos y pasivos que componian aquet patrimonio.

En este proceso de sucesion universal et punta clave en la subrogacion de
la sociedad destinataria en las deudas de la transmitente que se disuelve; en este caso ¢!
Céddigo Civit recuerda inmediatamente que para el cambio del deudor es necesario el
consentimiento del acreedor. Mienlras esta conformidad expresa no se produzca, el
anlerior deudor no queda tiberado de su obligacion; tal precepte del ordenamiento civil no
se aplica en tratandose de escision y fusion de saciedades por 1a ya explicada aplicacion
de la sucesién universal.
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Explicando el por qué de la no aplicacién del proceso liquidatorio en la

fusion y escision pura, debemos distinguir los siguientes conceptos:

Disolucion: Representa el momenlo y la causa que suponen el cese de la
actividad ordinaria de la sociedad.

Liquidacion: La fase dirigida a saldar las deudas pendientes y a repartir el

activo remanente entre los socios.

Extincion. Desaparicion definitiva de la sociedad de la vida economica y
juridica.

El concepto de exlincion es el que presenta una mayor problematica de
concrecion conceptual y temporal, y es peculiar de los entes societarios dotados de
personalidad juridica.

En principio las preguntas que surgirian son ¢Cual es la personalidad
juridica de la sociedad en liquidacion? ¢Hasta cuando se prolonga la personalidad de la
sociedad en liquidacion? ¢Hasta cuando se considera que la sociedad se ha extinguido
definitivamiente?; el contexto de dichas preguntas debemos cambiarlo en tratandose de
escision y fusion, toda vez que como se explico en dichas figuras no se presenta periodo
de liquidacion; entonces en el tema que nos ocUpa las cuestiones a resolver serian ¢ Cudl
es la personalidad juridica de la sociedad escindente o fusionada en disolucion? ¢Hasta
cuando se prolonga la personalidad de dicha sociedad en disolucion? ¢ Hasta cuando se
considera que la sociedad se ha extinguido defintivamente?.

La respuesta a dichas cuestiones se encuentra relacionada con el tema
relativo al momenlo en que surten efectos la escision y fusion de sociedades; sin
embargo consideramos importante estudiar con mayor profundidad el tema de la

disolucion que se presente en las sociedades como efecto de la escision y fusion.

La doctrina concluye casi unanimemente con una afirmacion de lipo

general; la personalidad juridica subsiste a fines exclusivos de liquidacion, en el tema que



222

nos ocupa y adecuando lo anterios podemos afirmar que la personalidad juridica de fa
fusionada y escindente (en la escision pura) subsisle a lines exclusivos que se concrete
efactivamente la escision y fusion respectivamente. Consideramos que esto resufla
evidente, pero debemos cuestionarnos si la personalidad subsiste sélo a los indicados
fines o si la personalidad y consiguientemente ta capacidad tienen el mismo contenido
que antes de la adopcion del acuerdo de disolucion. La cuestion no encuentra, por regla
general, respuestas en la doctrina y sin embargo conslituye fa clave de fa que depende la

solucién a fas preguntas que venimos abordando.

A nuestro juicio debe partirse de la capacidad y, consiguientemente, de la
personalidad juridica de fa sociedad durante esta fase, si bien con la peculiaridad que
supone la madificacion que la sociedad ha sultido. Lo que quiere decirse es que el hecho
disolutorio no modifica de manera esencial fa capacidad de {a sociedad y si sélo de
manera nalural, y fuera de esa modificacion es posible afirmar que la sociedad conserva
aunque tatentes (as posibitidades generales de actuacion,

Se trata ahora de analizar la problematica que se centra en fa extincion de
la sociedad cuando ha toncurrido 1a causa de disolucion (fusion y escision). Se plantea

entances fa cuastion de decidir cuando puede afirmarse que la sociedad deja de existir.

En la fusion de sociedads encontramos que el articulo 224 de fa fey de
sociedades eslablece que la fusion no podia tener efecto sino tres meses después de
haberse efectuado la inscripcion prevenida en el articulo 225; en un principio se podsia
establecer que fa extincion de las fusionadas opera cuando transcurre el plazo sefialado
en el numeral citado, sin embargo creemos debemos de distinguir fos supuetos que se

presentan en la fusion pura de fa impura.

a) En el caso de la fusion pura, consideramos que fas fusionadas se
extinguen apartir de la fecha de la escrilura constitutiva de fa fusionante. Lo anterior se
afirma y se refuerza conforme al texto del articulo 29 del Codigo de Comercic que
eslablece que los documentos inscritos producirdn su efeclo legal desde fa fecha de su

inscripcion, sin que puedan invalidarlos otros anteriores o posteriores no registrados.
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b) En tratandose de fusién impura apartic de la fecha del contrato de
fusion, claro esta si éste constare por escrito (como vimos el contrato puede ser verbal); si
no pudiere determinarse la fecha de celebracion del mismo, la respuesta pareceria
guiamos a los dispuesto en los articulos 224 y 225 de 13 ley de sociedades; sin embargo
esto no puede afirmarse de manera absoluta, a este respecto citaremos la tesis de

Francisco Javier Gardeazabal def Rio que establece:

“La sociedad debe considerarse extinguida en el momento en que pierde
sentido su razon de ser por desaparacion de todas las relaciones juridicas activas o
pasivas que alrededor de ella giraban; Ja sociedad es, desde este punto de vista, mas una
consecuencia que una causa.” Consideramos que es impontanie en sentido practico dejar
claramente delimitado en el tiempo, en que momento la sociedad fusionada deja de existir
y con esto deja de tener personalidad y capacidad juridica; entre otras cosas lo anterior
ayuda a delimitar la capacidad procesal de las partes en un juicio. Asi el Codigo de
Procedimientos Civiles en su articulo Primero establece:

"Solo puede iniciar un procedimiento judicial o intervenir en &1, quien lenga
interés en que la autoridad judicial declare o conslituya un derecho o imponga una
condena y quien tenga el interés contrario. En este orden de ideas es importante conocer
en qué momento la sociedad que interviene en (3 fusion deja de exislir, ya qué la
intervencion en un procedimiento judicial estara condicionada a la efectiva existencia de
la sociedad y por tanto a la existencia de personalidad juridica.

Nos pademos preguntar cud! seria la situacion de una sociedad X que tiene
entablada en su contra demanda ejecutiva mercantil, por falta de pago de ciertos titulos
de crédito, durante el procedimiento judicial, X decide fusionarse en Y; en este caso el
procedimiento judicial que tiene instaurado X en su contra no implica una oposicién
judicial en los términos del articulo 224 de la tey societaria, por olro lado conforme a Jo
dispuesto en el tltimo parrafo del numeral citado, hasta en tanto no se inscriban los
acuerdos de fusion de Xy Y en el Registro Publico de Camercio y pasen 3 (tres) meses
después de la citada inscripcion sin que se presente oposicion judicial de cualquier
acreedor la sociedad que subsista tomara a su cargo los derechos y abligaciones de las

sociedades extinguidas; conforme, a la tesis seguida en la ley de sociedades, la sociedad
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X estaria actuando en el procedimiento judicial hasta el momento que establece el tiltimo
parrafo del citado articulo 224; sin embargo, como se ha sostenido en el presente
capitulo, tal situacion no implica necesariamente la extincion de la fusionada la extincion
consideramos se daria cuando efectivamente la fusion se haga efectiva. (Esto es, puede
suceder que pasados los 3 (tres) meses a que refiere el multicitado articulo 224 sin que
se presente oposicion judicial X siga actuando como tal y no exista contrato de fusion
escrito siendo aplicables a dicho ejemplo las palabras de Gardeazabal del Rio cuando
eslahlece que la sociedad debe considerarse extinguida en el momento en que pierde

sentido su razon de ser).

Por ofra parte una vez que se consume la fusion y la sociedad X se
exlingue, consideramos que si la sociedad Y (fusionante) desea promover en el juicio
donde X se encontraba acreditada, debera adjuntar a su promocion la escritura publica en
donde conste la fusion, asi como la conslancia de folio en donde aparezca la anotacién
de la fusion. Asi también consideramos que el juez tratara de allegarse los elementos
necesarios para comprobar los extremos del ultimo parrafo del articulo 224 de la ley de

sociedades y con esto verificar que la sociedad X ya se extinguio definitivamente.

En otro orden de ideas, la delimilacion exacta de la época en que la
scciedad fusionada se extingue, ayudara a determinar posibles responsabilidades de los
administradores de dichas sociedades en el ejercicio de su encargo, lo anterior de
conformidad con el articulo 158 de la ley de sociedades.

¢) En tratandose de escision pura, consideramos que la escindente se
extinguira al momento en que sean constituidas en escritura publica todas las escindidas

que se determinaron en el acuerdo de escision,

En relacion con la escision nos podemos cuestionar ¢ Qué sociedad estara
facultada para iniciar o proseguir un procedimiento judicial?. Esto es si la escindente
tiene instaurado un procedimiento judicial al momento de decretarse la escision, ¢Qué
sociedad escindente (en su caso) o escindidas, es la que debera continuar con dicho
procedimiento?.
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La contestacion a lo anterior se resuelve con lo dispuesto en el anticuto
228-Bis de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que en su parte conducente
establece:

“IV: La resolucion que apruebe la escision debera contener:

b) La descripcion de las partes del activo, del pasivo y del capilal social
que correspondan a cada sociedad escindida, y en'su caso a la escindente, con detalle

suficiente para permitir la identificacion de éstas..."

De lo anterior, la sociedad legitimida para iniciar o proseguir un
procedimiento judicial respecto de determinada situacion, sera la sociedad a la que se le

haya asignado el pasivo o activo de la escindente, relacionado con dicho procedimiento.

Los problemas que se pueden presentar de conformidad con lo antes
citado serian:

a) Determinar exactamente qué partes de activo y pasivo fueron asignadas
a cada sociedad; asi como {a relacion de dicho aclivo y pasivo con el procedimiento

judicial respectivo.

b) Que en la resolucion que se apruebe la escision, no se describan la
totalidad de las partes del activo y pasivo que pasaranala o las escindidas, y con esto
nos encontramos imposibilitados de determinar exactamente quién asumié los mismos.
En este supuesto nos encontramos ante dos situaciones, en la escision impura si no se
describen la totalidad del activo y pasivo que correspondan a cada sociedad escindiday a
la escindente, consideramos en esle caso que el activo y pasivo no descrito y asignado
debera corresponder a la sociedad escindente, lo anterior se razona ya que ¢l acuerdo de
escision en si implica una disposicion de voluntad de la escindente, y si ésla en dicho
acuerdo no describe las parles de aclivo y pasivo que serdn asignadas a la o las
escindidas y a la escindente misma, presumimos que esta Gltima no desea que ciertas
paries de dicho activo y pasivo intervengan en el procedimiento de escision.



226

Ahora bien, en tralandose de escision pura la cuestion resulta mas
complicada y la determinacion y asignacion del aclivo y pasivo no descrifo en la
resolucion que aprueba la escision queda en el aire. La resolucion a este problema que
pude presentarse en la prictica profesional sera tralada en capitulo diverso de la
presente tesis.

Por dltimo y en relacion con efectiva extincion de las sociedades, nos
planteamos lo siguiente ¢Cual es el significado de la cancelacion de la inscripcion y por
tanto del folio mercantil de una sociedad andnima en el Registro Publico de Comercio en

el derecho positivo mexicano?

Con caracter general debe afirmarse que el significado de la cancelacion
en nuestro derecho es declarativo y no constitutive.  Tal es el parecer de ta doctrina
mayorilaria, coincide con esta afirmacion Pau Pedrén para quien ¢ caracler constitulivo
de la inscripcion depende en dltima instancia de la voluntad del legislador. La eficacia de
la inscripcion que con caracler general es meramente declaraloria y solo constitutiva
cuando se eslablece de manera expresa; no existe analogla con la inscripcion de la
constitucion de la sociedad, pues la razén que mueve al legislador a exigir publicidad para
la constitucion es amparar a los lerceros, los cuales quedarian desprotegidos si la
cancelacion tuviera cardcler constitutivo, frenle a la posicion que lenia antes de la
cancelacion, no cabe pensar que sdlo la cancelacion de caracler conslitutivo dota -de
suficiente certeza el momento de la extincidn, pues para ello el ideal de la cancelacion
deberia ser no solo constitutivo, sino también sanalorio de cualquier vicio del proceso de
fusion, escision y en su caso de liquidacion.

En definitiva, parece mas adecuado atender al caracter declarativo de la
cancelacion partiendo del significado general de la inscripcion y de la proteccion de los
derechos de terceros. Afirmar el caracter conslitutivo equivaldria a dejar desprotegidos
los derechos adquiridos antes y no tenidos en cuenta durante el proceso de liquidacion
(Como se sabe en la escision y fusién no se da el proceso liquidatotio).
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El problema de la falla de descripcion, determinacion y asignacion de la
partes del activo, pasivo y capital social de la sociedad escindente en el respectivo
acuerdo de escision, serd analizado a continuacion,

Tal como se citd en capitulos precedentes, lo dispuesto en los inciso d) y b)

de la fraccion IV del articulo 228-Bis de la Ley General de Sociedades Mercantiles puede
suscitar un problema practico a saber.

t.a multicitada fraccion IV establece;
"IV, La cesolucion que apruebe 1a escision debera contener:

b) La descripcion de fas partes def activo, pasivo y del capital social que
correspondan a cada sociedad escindida y en su caso a la escindente, con delalle
suficiente para permitir la identificacion de éstos..."

d) La determinacion de las obligaciones que por virlud de la escision
asuma cada sociedad escindida...”

Asi las cosas, puede surgir un problema que no seria dificit que se
presente en Ia practica, consistente en ¢Qué sucede si la resolucion que aprueba una

escision pura no determina y describe la totalidad de las partes de activo, pasivo y capilal
que correspondan a las escindidas?

En primera instancia nos encontramos ante una parte del patrimonio de la
escindenie, que no estarja asignada a ninguna de ias escindas, por lo ¢Qué sucederia
con dicho patimonio, si la escision ha surtido plenos efectos y con esto la escindente se
ha extinguido? ,Qué sucederia si las escindidas reclaman la tituiaridad de dicho
patrimonio o se ostentan como fitulares det mismo? ;Qué solucion juridica se debe

seguir, a efeclo de asignar el patrimonio que esta "volando” a las sociedades escindidas?

En el caso de la fusion no axiste problema aiguno, toda vez que 1a totalidad
del patrimonio se transmite en un solo acto y no existe la posibilidad como en la escision
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de que se transmita en bloques distintos. En cambio en Ja escision el patrimonio de fa
escindente se transmite en uno o mas bloques. La manera en que se divide y fragmenta
dicho patrimonio, se consigna en 1a ya citada fraccion IV del articulo 228-Bis de 1a ley de
sociedades. Pero como se ha citado, Qué pasa si en la resolucion que aprueba la
escision no se determina que parle de la lotalidad del activo, pasivo y capital de la
escidente corresponde a las escindidas que se constituyen por tal efecto, y la escision ya

surtié plenos efectos con lo que la escindente se extinguio?.

Desde nuestro punio de vista, consideramos que 1a clave se encuentra en
el espiritu de la figura juridica de la escision, asi como en la propia definicion que brinda la

ley de sociedades:

“Se da la escision cuande una sociedad denominada escindente decide
exlinguirse y divide {a totalidad o parte de su activo, pasivo y capital social en dos g mas

paries, que son aportadas en bloques...”

De lo anterior y de la interpretacion de !a citada definicion se desprende
que en principio el patrimonio se divide en dos partes "iguales”, salvo que expresamenle

se deduzca lo contrario de la resolucion que aprueba la escision.

Sin embargo lo antes afirmado no resuelve ¢Qué partes del activo, pasivo
y capital social corresponden a cada sociedad escindida?, esta pregunta no encuentra
respuesta expresa en la legislacion mercantil, por lo que supletoriamente debemos

analizar y estudiar la legistacion comdn.

El ariculo 1984 del Cdadigo Civil para el Distrito Federal establece que
cuando hay piuralidad de deudores o de acreedores fratdndose de una misma obligacion,

existe la mancomunidad.,

Conforme al ciltado numeral y en relacion con el problema en estudio,
consideramos que si surte plenos efectos la escision y con esto se extingua la escindida
sin que en la resolucion respectiva se alribuya alguna de las obligaciones de ia

escindente a las escindidas, consideramos que en interés de los deudores se configuraria
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I3 mancomunidad. Para reforzar lo anles expueslo citaremos el articulo 1985 del Cadigo

Civil en comento que establece:

“1985. La simple mancomunidad de deudores o de acreedores no hace
que cada uno de los primeros deba cumplir integramente 1a obligacion, ni da derecho a
cada uno de los sequndos para exigir el total cumplimiento de la misma. En este caso el
crédito o la deuda se consideraran divididos en tantas parles como deudores o

acreedores haya y cada parte conslituye una deuda o un crédilo distintos unos de otros”.

En tal virtud podemos afirmar:

Si la escision pura surtio plenos efectos y por tanto 1a sociedad escindida
se extinguid y en la resolucion respectiva no se describieron la totalidad de los pasivos u
obligaciones que asumira cada escindida, dichas obligaciones se consideraran
mancemunadas y por tanto el crédito o la deuda se considerara dividida en tantas partes
como sociedades escindidas existan.

Abundando que la division de dichas partes se realizara por partes iguales,
fundando esta afirmacion citaremos el articulo 1986 del ordenamiento comun:;
*1986. Las pares se presumen iguales, a no ser que se pacte otra cosa o que la ley
disponga 1o contrario”. ‘

Por otra parle dichas obligaciones no podrian consideraise como
solidarias, toda vez que el articulo 1988 de la ley de sociedades establece:

1988 La sofidaridad no se presune; resulta de la ley o de la voluntad de
las partes.”

Aclarada la situacion de los pasivos u obligaciones "no asignadas”, ¢Cual
es la situacion de los activos no asignados y distribuidos?, cdnsideramos que los activos
en tal situacion se encontrarian sujetos al régimen de copropiedad, dicha figura se
conlempla y regula en el Cédigo Civit para el Distrito Federal.
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Asi el articulo 938 det Cadigo Civil para ef Distrito Federal establece:

"939. Los que por cualquier titulo tienen el dominio legal de una cosa, no
puden ser obligados a conservarlo indiviso, sino en los casos en que por determinacion

de fa ley, el dominio es indivisible".

En todo caso si ta cosa o derecho es indivisible se estara a lo dispuesto en

el articulo 940 del ordenamiento civil que establece:

“940. Si el dominio no es divisibie, o ia cosa no admite comoda division y
los participes no se convienen en que sea adjudicada a alguno de ellos, se procedera a

su venta y a la reparlicion de su precio entre los interesados”,

Si no aceplaren {os anteriores argumentos y razonamienios; podemos
remiticnos al libro tercero, titulo primero de! ardenamiento comun, que habla de las
sucesiones ya que al igual que en la fusion en la escision pura se habla de una
transmisian en un salo acto que comparte alguna de las caraclerisilicas de fa transmision

a titulo universal,

Asi utilizando analogia podemos citar el articuto 1283 del ordenamiento en

camento.

“1283. El testador puede dispaner de todo o de parte de sus bienes. La
parte de que no dispanga quedara regida por los preceplos de ta sucesion legitima.”

De la lectura de tal precepla y en relacion con el caso que nos ocupa

podemos razonar:

La escindente en una escision pura que no distibuya y asigne
expresamente sus activos, éslos se regiran por fos preceptos de la sucesion legilma, en

lo que se oponga a la naturaleza y regulacidn de 1a escision.
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Por su parte el articulo 1607 del ordenamiente comun, que se encuentra

dentro del capitulo primero del titulo cuarto, relerente a la sucesion legitima establece:

“1607. Si a la muerte de los padres quedaren solo hijos, la herencia se
dividira entre todos por partes iguales”,

En el caso que nos ocupa, por analogia podriamos deducir:

Si extinguida la escindente en tiatandose de escision pura, sin que la
totalidad o parte de los activos de ésta se ehcuentren expresamente asignados y
distribuidos en el respectivo acuerdo de escision, los activos se dividiran entre todas las
escindidas por pantes iguales.

Como se expuso, la tesis antes expuesta trata de cubrir las lagunas
juridicas que presenta el relativamente recién incorporado articulo 228-Bis de (a ley de
saciedades.

Consideramos que con lo antes expuesto, queda cubierla la laguna que
presenta la Ley General de Sociedades Mercantiles en la fraccion IV del articulo 228-Bis.
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CAPITULO XIV

CONCENTRACION Y DESCONCENTRACION
DE EMPRESAS

14.1.1 LA CONCENTRACION Y DESCONCENTRACION DE EMPRESAS Y LA LEY
FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA

Tema que es analizado por muchos doclrinarios, como un tema previo al
de fusidn de sociedades. Si bien es cierto la fusion implica una concentracion de
empresas, no toda concentracion de las mismas implica una fusidon conforme a nuestro
sistema juridico.

Por olra paite, la Ley Federal de Competencia Economica, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de fecha 24 de diciembre de 1992, contempla y regula la
concentracion de empresas, a efecto de evitar que se presenten lo que se conoce en el
medio como practicas monopaolicas.

En el presente tema, analizaremos las diversas clasificaciones y clases de
concentracion de empresas que realizan varios autores, asi como la fusion, desde el
punto de vista de concentracion de empresas, ante la Ley Federal de Competencia
Econdmica.

Rodriguez y Rodriguez, distingue entre concentracion interior de empresas
y concentracion exterior de las mismas; la modalidad de concentracion interior, solo
presenta problemas de cantidad, ya que solo existe un litular juridico y economico, por
razon de la ampliacion de sus actividades, la empresa organiza las diversas actividades,
como secciones o departamentos, que en algin momento pueden concentrarse o unirse,
pero estos problemas no son tipicos del campo de las sociedades mercantiles, sino.que
s50n propios de la empresa en general.

Respeclo a la concentracion exterior de empresas, el citado autor sefiala
como primer ejemplo a la fusion, que la define como la unién juridica de varias
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organizaciones sociales que se compenelran reciprocamente para que una organizacion
juridicamente unitaria, sustiuya a una pluralidad de organizaciones; al respeclo
consideramos mas acentado referirse a la fusion como la integracion de patrimonios
juridicos que como concentracion de empresas, asi Garrigues establece que cuando se
habla de concentracion de empresas, se esta utilizando una expresion fundamentalmente

economica, que no hace referencia a una institucion juridica linica.

El grado maximo de concentracion se produce con la fusion, pero en este
caso, precisamente porque desaparece la pluralidad de empresarios, asi, no parece
adecuado hablar de unidn de empresas, esta expresion, se refiere a aquellos supuestos
en que se establecen delerminados vinculos entre varias empresas, pero siempre que
sus respectivos tilulares mantengan una persenalidad juridica propia.

Garrigues habla de concentracion horizontal, cuando 1a union abarque empresas de la
misma naturaleza y concentracion vertical cuando abarque empresas de distinta

naturaleza, pero ligadas econoémicamente a la oblencion del producto.
Garrigues senala las siguientes formas de union de empresas:

a) Consorcios de emision o financiacion, sea para asumir empréstitos
publicos, sea para la venta de acciones, consorcios de accionistas para el ejercicio del
derecho del volo, sea en una misma sociedad, sea en diferentes sociedades.

b) Rings. Asociaciones de especuladeres unidos con el fin transitorio de
conseguir una elevacion de precios, mediante fa compra en masa de mercancias o titulos
valor.

¢) Trust. Figura de origen anglosajon, se unen varias empresas, perdiendo
su independencia economica, quedando somelidas a una direccion Unica, puede lener
dos finalidades, dominar el mercado (dominacion exlerné) o el dominio de varias
empresas (dominacién interna).

d) Concernos. Grupos de empresas juridicamente independientes, que se

someten a una direccion econdmica unitaria, se diferencian del trust ya que aqui las
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empresas conservan su independencia juridica y se diferencian de los carteles en que
aqui se pierde la independencia, al estar sujetos a una direccion unica. Ejemplos de
concemo son la alianza entre varias sociedades anonimas mediante el intercambio de los

miembros del consejo de administracion o mediante el intercambio de acciones.

e) Carteles. Son asociaciones libres de empresarios del mismo género, con
el fin de la dominacion monopdlica del mercado, Emesto Guelpern al citar al economista
ingles E A.G. Robinson, quien considera que el cartel es una forma transitoria del
monopolio. Lo caracteristico del cartel es la eliminacién de la compstencia en la venta de
mercaderias y se clasifican en:

1. Carteles sin fijacian de contingentes de venta. Obligacion de los
empresarios de no realizar los negocios en condiciones, precio, teritorio distinto al
pactado.

2. Careles con fijacion de contingentes de venta. Se fija la cantidad
maxima de venta lotal y luego se reparte esta cantidad entre los miembros,; la cifra de
participacion en la venta determina generalmente el derecho de voto dentro del cartel,

La clasificacion anterior, no resulta Gtil desde el punto de vista juridico, para
distinguir 1as distintas clases de uniones, por lo anterior siguiendo a Haussmann nos
referiremos a la distincion juridica pura que eslablece dos lipos de uniones:

1. Union de cardcter real, a esta clasificacion pertenecen la compraventa,

permuta, fusiones, escisiones, asi como las adquisiciones de parlicipacion mayoritaria en
una sociedad.

2. Unidn obligacional, este tipo de uniones se da por medio de la via
contractual y convencional, se le denomina comunidad de intereses, consiste en ciertos
pactos entre diversas empresas, tendientes a manipular la oferta, demanda, precios,
abastecimiento con las obligaciones de no comprar, vender o vetar a algun distribuidor o
praductor 0 cualquier producto que se encuentre en el mercado, entre otros, resullando
interminable las variables que se pueden pactar en dichos contratos.
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Es importante destacar que al hablar de concentracion de empresas, el
tema de las practicas monopdlicas, salla a la vista. Ahora bien, la fusion desde el punto
de vista juridico no puede denominarse y abarcarse como una concentracion de
empresas, sino como una integracion juridica de patrimonios, pero aun con lo expuesto la

fusion de sociedades, puede conllevar la realizacion de practicas monopdlicas.

Asi el articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, establece que en el territorio nacional, quedan prohibidos los monopolios, las
practicas monopdlicas, los estancos, en los terminos y condiciones fijadas por las leyes.
La ley sancionard toda concentracién o acaparamiento de articulos de consumo en una o
pocas manos, por tanto todo acuerdo, procedimiento, que realicen los productores,
industriales, comerciantes para evilar fa libre concurrencia o la competencia entre si y
obligar a los consumidores a pagar precios exagerados, y en general todo lo que
constituya una venlaja indebida en favor de una o varias personas, en perjuicio del
publico en general,

Encontramos como caracteristicas de las practicas monopdlicas, conforme

al numeral citado las siguientes:

1. Concentracion en una o varias manos de cierlos bienes o productos, que
son objeto de comercio.

2. Animo de jugar con los precios de dichos bienas, sin dejar |a fijacion de
los mismos , al libre juego de la oferta y la demanda.

3. Evilar la libre concurrencia o competencia, implica eliminar a
competidores ya sean personas fisicas o morales que fabriquen, elaboren o distribuyan
productos iguales o similares; a este respeclo, podemos citar que en el supuesto de que
no existiera competidor alguno, no se configuraria un monopolio o practica monopolica,

4. Que como consecuencia de lo citado en el numeral anterior, se veifique
un alza en los precios en dichos productos.
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5. Cualquier medio o pacto juridico 0 econdmico, que provoque los efectos
de los numerales 3 y 4 antes transcritos, sera sancionado de conformidad con la ley

reglamentaria del articulo 28 constitucional.

6. Es importante mencionar que la Constitucion solo hace referencia a
bienes, pero no hace referencia a una posible practica monopolica en la prestacion de
servicios.

De lo anterior, se desprende que la descripcion de conductas, del numeral
constitucional en estudio es muy abierta, pero haciendo un analisis sistematizado de la
Ley Federal de Competencia Economica, ordenamiento que es reglamentario de la
disposicion constitucional en estudio, encontrariamos que la celebracion de una fusion

podria ir en contra de la Conskitucion, en cualquiera de los siguientes supuestos:

1. Que, por efectos de la fusion, se concentren =n la fusionante la
capacidad de producir, fabricar, manufacturar o distribuir articulos de consumo necesario
que no puedan ser conseguidos en misma especie y cantidad de olra persona fisica o
moral, en una zona, region o territorio comprendido en la Republica Mexicana. Es
importante destacar que la concentracion de los articulos de consumo necesario, debe
obtener como finalidad un alza en el precio de los mismos; en tal virtud imaginese una
fusion de las sociedades A y B (ambas son las Unicos comerciantes, que elaboran y
distribuyen un determinado articulo de consumo necesario), corporativamente la fusion
surte efectos y el precio del articulo en cuestion, disminuye conforme al que tenia antes
de efectuarse la fusion. Dicha fusion a fa luz del articulo 28 constitucional, constituiria una
practica monopolica.

2. Si por electos de la fusion, desapareciera la libre competencia en el
mercado respecto de un producto determinado, y de lo anterior se derivase el absoluto
control por parte de la fusionante en el manejo del mismo(especialmente del precio en
que se ofrezca al publico), no dejando intervenir la determinacion del precio, al libre juego
de la oferta y la demanda. En el caso de la fusion, la falta de libre competencia,

consideramos que debe entenderse, como la ausencia de persona juridica en el territorio
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nacional, distinta a la fusionante, que fabrique, distribuya o venda productos iguales o

similares a los de esta ultima.

3. La Ley Federal de Compelencia Economica, distingue dos clases de
practicas monopdlicas, las absolulas y las relativas; considerando a las absolutas en
primer término como los contratos, arreglos o combinaciones entre agentes econdmicos
para fijar, elevar o manipular el precio de bienes y servicios, se realizan Unicamente por

agentes econdomicos competidores entre si.

Por oftra parte las practicas monopolicas relativas, generalmente son
consideradas como licitas y solo seran sancionadas cuando obstruyan la competencia,
impidiendo el acceso a nuevos compelidores o expulsando a la competencia

indebidamente,

4. La posible ilicitud de una practica monopdlica relativa, se sujela a
criterios de valuacion, tales como €l poder sustancial en el mercado relevante, y que los
bienes o servicios correspondan a dicho mercado,

5. La Ley de Competencia prohibe y sanciona las acciones concenladas,

para manipular colusivamente licitaciones publicas, concursos o subastas.

6. La Ley de Competencia se ocupa de las concentraciones, fusiones y
adquisiciones de empresas entre compelidores, proveedores, clientes y otros agentes
econdmicos.

7. La Ley de Competencia proporciona criterios para distinguir entre
fusiones o concentraciones de empresas que den lugar a una praclica monopdica.

8. En ciertos casos, se debe nolificar a las autoridades competentes la
celebracion de una fusion de sociedades.

9. Cuando se comprueba una conducta monopdlica, la autoridad ordenard
la desconcentracion parcial o total de la empresa,
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10. Se crea la Comision Federal de Competencia, con funciones para

prevenir, investigar, combatir y sancionar las practicas monopadlicas.

11. Establece los procedimientos que pueden llevarse a cabo ante la
Comision citada en numeral anterior y detalla las sanciones que se imponen a el agente
economico, que hubiere incurrido en alguna de las praclicas consideradas como

contrarias a la ley y por tanto a la Constitucion.

12. Consideramos en general, que las conductas, disposiciones y
obligaciones previslas en la Ley se encuentran redactadas en forma muy general,
pudiéndose generar en un momenlo situaciones determinadas, provocando que la ley
vaya mas alla del texto y espirilu del ordenamiento constitucional que reglamenta, asi nos
podemos encontrar con los llamados tipos abiertos, disposiciones propias de regimenes
politicos autoritarios.

13. La Ley prevé practicas monopdlicas lanto en bienes como en servicios.

Una vez analizada en forma breve y concisa la ley, pasaremos a estudiar
los numerales de la misma, que se refieren a la fusion de sociedades, apuntando que
debe distinguirse la posible nulidad del acuerdo de fusion de cada sociedad participante,
conforme a la Ley General de Sociedades Mercantiles y una posible nulidad conforme a
la Ley Federal de Competencia Econdmica.

Asi la ley de competencia define como concentracion a una fusion,
adquisicion del contral o cualgquier acto por virtud del cual se concentren sociedades,
acciones o activos que se realicen entre compelidores, proveédores, clientes o cualquier
agente economico, con el fin de impedir la libre competencia y concurrencia respecto de
bienes o servicios iguales o similares, La investigacion de dicha concentracion
corresponde a la Comision Federal de Compelencia, como drgano descentralizado, en la
invesligacion de dichas concentraciones la Comision hatrd de considerar como indicios
de evasion a la libre competencia y concurrencia los siguientes:
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1. Que la fusion confiera o pueda conferir a la fusionante, la fijacion de
precios en forma unilateral o restringir el abasto o suministro en el mercado relevante, sin

gue los compelidores puedan actual o polencialmente contrarrestar dicho podaer.

2. La fusién tenga por objeto desplazar a otros agentes scondmicos o
impedir entrar a los mismos al mercado relevante.

3. La fusién tenga por objeto o electo facilitar substancialmente a los
participantes en dicho aclo juridico el ejercicio de las praclicas monopadlicas a que hace
referencia fa ley.

Debemos destacar que conforie a ta ley, 1a fusion se investiga como acto
o lenativa, esto implica que la fusidn puede ser investigada desde anles de la
celebracion de los respectivos acuerdos, a la loma de los mismos, o hasta que ésta se
concrele efectivamente con la celebracion del contrato da fusion respectivo.

Ahora bien, para determinar si la concentracion y en el caso que nos ocupa
la fusion, deber ser impugnada o sancionada en los términos de la ley, la Comision
debera de considerar los siguientes elementos:

1. El mercado relevante en los términos del articulo 12 de la Ley.

2. ldentificacion de los agentes economicos que abastecen el mercado de

que se trate, andlisis de su poder en el mercado relevante y grado de concentracion en
dicho mercado.

3. Los demas criterios e instrumentos analiticos eslablecidos en la Ley,

Si la fusion configura un acte de los previstos en ef capitulo lll de 1a ley en
esludio, la Comision podra:

1. Sujetar la realizacion de la fusion a las condiciones que la misma fije.
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2. Ordenar la desconcentracion parcial o total, la terminacion del control o
la supresion de actos segun corresponda.

De lo anterior se desprende que la ley puede sancionar hasta con nulidad
absoluta los acuerdos de fusion respectivos asi como el contrato de fusion; situacion que
implica retraer las cosas y situaciones al estado que guardaban y se ericontraban antes
de la celebracion de la fusion, toda vez que como estan viciados de nulidad absoluta, en
teoria Ia fusion no generé electo juridico alguno.

Par tanto, imaginese la situacion de una fusionanie, en donde sus
accianisias, por una venta de acciones posterior a que surtio efectos la misma, ya no son
los mismas que intervinieron en la fusion, y se ordena declarar la nulidad absoluta de la

fusion y su respectivo procedimiento y por tanio la desconcentracion de la empresa
conforme a la lay en estudio.

En tal supuesto, se tendrian que canjear las acciones da la fusionante por
la de la o las fusionadas que nunca perdieron su personalidad juridica, sociedad
fusionada que quiza tenga objelo, fines, estructura linanciera y domicilio distinto al de la
fusionante, causandose un perjuicic a los accionistas de la fusionante que ni siquiera
intervinieron en 1a fusion. Pero en este orden de ideas, los contratos de compraventa de
acciones, que celebraron fos antiguos accionistas de ia fusionante, se encontraiian
viciados también de nulidad absoluta, por falla de objeto, toda vez que la fusionante
nunca surgié a la vida juridica y por tal motive nunca pudo emitir y poner acciones en
circulacion.(Como se expuse, fa nulidad ahsoluta, conforme a fa teoria clasica y en

estricto derecho, provoca que el acto viciado, no genere situacion juridica alguna).

De lo anterior, se desprende que 1a sancion de nufidad conforme a la Ley
de Compelencia, provocaria gran incertidumbre y desconfianza en la celebracion de
fusiones de sociedades; por tal motivo ia propia ley limita su facuitad sancionadora en el
tiempo, al establecer que no podran ser impugnadas, las concentraciones y fusiones que
no requieran ser previamente notificadas, después de un afio de haberse realizado.
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Consideramos que lo anterior debe de interpretarse, como un aio después
de la fecha de celebracion del contrato de fusion respectivo, o de la fecha de la eseritura
en donde conste la constitucion de la fusionante (claro estd si no se acepla la leoria
sustentada en el presente estudio, el tennino serda de un afo, contado a partir del dia
siguiente a que transcutran los tres meses contados a pattir de la fecha de inscripcion en
el Registro de Comercio, del ultimo acuerdo de fusion de las sociedades participantes,
siempre y cuando no se hubiere presentado oposicion judicial; o bien cuando se cumplan
con alguno de 1os extremos del articulo 225 de Ia ley de sociedades, a partir de la fecha

de inscripcion en el Registro de Comercio del ulimo acuerdo de fusion).

Ahora bien, ¢En qué supuestos conforme a la Ley de Competencia, un
fusion debera ser notificada antes de llevarse a cabo?:

1. Si la transaccion importa un monto superior al equivalente a 12 {doce)
millones de veces el salario minimo general vigente para el Distrito Federal (no se
establece si esta cantidad debe entenderse dentro del activo, pasivo o capital),
consideramos que debe entenderse dentro de las cuentas de activo y capital; ahora bien
(Como debemos valorar y cuantificar que las diversas cuentas de active de las
sociedades participantes?, en este caso nos encontramos ante una laguna de la ley.

2. Sila transaccion implica, en un aclo o sucesion de actos, la acumulacion
del 35% (lreinta y cinco por ciento) o mas de los activos o acciones de un agente
economico, cuyos activos 0 ventas importen mas del equivalente a 12 (doce) millones de
veces el salario minimo general vigente para el Distrito Federal.

3. Si en la transaccion participan dos o mas agentes econanicos, cuyos
activos o voluimen anual de ventas, conjunta o separadamente, sumen mas de 48
(cuarenta y oche) millones de veces el salario minimo general vigente para el Distrito
Federal, y dicha transaccion implique una acumulacion adicional de activos ¢ capital_
social, superior al equivalente a 4,800,000 (cuatro millones ochocientos mil) veces el
salario minimo general vigente para el Distrito Federal.

Para la inscripaion en el Registo Pablico de Comercio de los actos

descritos, se debera contar con resolucion favorable de la Comision de Competencia
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Econdmica, 0 haber realizado ta notificacion a dicha Comision, sin que ésta hubiere
emilido resolucion alguna en el plazo establecido en la ley (alirmativa licta).

Ahora bien, ¢;Conforme a qué indice, paramelro y documentos, deben
cuanlificarse las canlidades citadas, en los tres numerales que anteceden?. La ley es
omisa a este respecto, pero conforme & ta logica juridica, consideramos que lodas las
cantidades y volumenes, deben basarse en los batances que serdn publicados por cada
sociedad gque interviene en fa fusion, conforine a lo dispuesio en el articulo 223 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, concuerda con fo anterior, lo dispuesto en et articuto
21 de ta Ley de Competencia, cuando establece que la notificacion de 1a intencion de
celebracion de la fusion, debera realizarse por escrilo y a la misma se adjunlard entre uno
de varios documentos, tos estados financieros del Ultimo ejercicio de cada sociedad

participante.

A mayor abundamiento, es necesario precisar en cuanto a fa fusion, en qué
momento exagto es cuando debe realizarse la notificacion en comento, ya sea con
anterioridad a fa celebracion de los respectivos acuerdos de fusidn de cada sociedad
patticipante, o con anterioridad a la celebracion del contrato de fusion.

Como hermos sostenide en el presente trabajo, 1a fusion se ejecuta y
concreta en el contrato de fusion, pero los acuerdos de fusion de cada sociedad, son el
medio por el cual los accionistas de cada sociedad, podran conocer las bases y
condiciones conforme a las cuales, se negociard y celebrard el contrato de fusion; por tal
molivo consideramos que la notificacion a que se refiere la Ley de Compelencia, se
tendrd que realizar con anterioridad a la celebracion de las asambleas de cada sociedad,
donde se decrete (a fusion.

Lo dnlerior, se explica y justifica ya que la Comision podra sujetar la
realizacion de la fusion a ciertas bases y condiciones, y por tanto consideramos que 1as
mismas deben de ser del conocimiento de los accionistas de cada sociedad participante
en la tusion, y el medio para que dichas condiciones y bases puedan ser conocidas,
expuestas y valoradas, es en la asamblea en donde cada sociedad participante adopta fa
fusion.
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Asi también, la resolucion de la Comision, en donde se establezcan las
circunstancias y condiciones para celebrar la fusion, debera adjuntarse una copia de la
misma al primer leslimonio de! acuerdo de fusion de cada sociedad, a efecto de que el

registrador verilique el cumplimiento de o dispuesto en ia resolucion de la Comision.

Ahora bien, debemos senalar que la resolucion favorable de la Comisiéon a
la notificacion en comento, no prejuzgara sobre la realizacion de olras practicas

monopdalicas prohibidas por ia ley.

Las investigaciones y procedimientos, en que intervenga la Comision se
inician de oficio o a peticion de parte.

Respecto al procedimiento y las sanciones previstas en 1a ley, debemos de

distinguir tres supuestos:

1. La fusion que tenga como electo impedir la compelencia y la libre

concurrencia

2. L.a fusion que requiera ser notificada a la Comision y obtener resolucion

favorable, conforme a los tres supuestos antes estudiados.

3. La realizacion a cargo de la fusionante de praclicas monopolicas, ya sea
absolutas o relalivas.

Asi el articulo 32 de la Ley de Compelencia, eslablet‘:e que cualquier
persona podra denunciar por escrilo ante la Comision, at presunlo responsable de la
realizacion de praclicas monopdlicas absolulas y sélo los afectados podran denunciar las
olras prdcticas y concentraciones previstas y prohibidas por la ley; en el caso de las
fusiones el denunciante debera incluir los elementos que configuran dicha especie de
concentracion y en su caso los conceptos que demuestren que et denunciante ha sulrido
0 puede sufrir un dafio o perjuicio sustancial.
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Dentro de las sanciones que puede imponer la Comision, se encuentran 1as
siguientes:

1. Ordenar la suspension, coreccion o supresion de la practica o
concentracion de que se lrate.

2. Ordenar la desconcentracion parcial o total de lo que se haya

concentrado indebidamente, sin perjuicio de la muita que en su caso proceda.

Es de deslacar, que contia las resoluciones emitidas por la Comision se
podra interponer ante la misma, recurso de reconsideracion, dentro del plazo de 30

(treinta) dias habiles siguientes a la de la fecha de notilicacion de tales resoluciones.

Sugerimos que se adicione a la ley o reglamentar la misma, las reglas y
procedimientos que deben seguirse ante una posible orden desconcentracion parcial o
lolal de lo que se haya concenlrado indebidamente, en el caso que nos ocupa una
posible fusién de sociedades.

Por lo que respecta a la escision de sociedades, la Ley Federal de
Compelencia Econdmica, no conlempla hipdlesis normaliva alguna, que regule o
condicione la celebracidn del cilado aclo juridico, loda vez que consideramos que el
legislador contempto que la escision, implica una desconcenlraciéon de palrimonios, para

la constilucion de una o varias personas juridicas dislinlas a la escindente.

En un momento dado, se podria pensar o imaginar que la escision en un
momenlo dado, puede tener como efecto la realizacion de las praclicas monopdlicas
prohibidas en la ley en comenlo.

Asi, imaginese la fusion de las sociedades A y B, agentes econodmicos
compelidores entre si y con poder sustancial en el mercado relevante, asi de la fusion
pura nace la sociedad C; dicha sociedad con la finalidad de no ubicarse en la hipolesis
normativa prevista en la Ley de Compelencia, inmediatamente después de que se
conslituye, acuerda la escision, resultando por tanlo la constitucion de diversas personas

juridicas, en tal siluacion se podria argumentar que existe libre conCurrencia y
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compelencia economica, ya que exislen dos o mas agentes economicos competidores
entre si,

En esle supuesto, consideramos que la Comision deberd investigar
analizar y estudiar, si las escindidas y en su caso fa escindente, tienen vinculacion e

influencia entre eilas, que pudiere generar en la realizacion de practicas monopolicas
sancionadas en la ley.

Ahora bien, la escision como tal se podria atacar e impugnar,
argumentando que conforme a la ley, dicho acto constituye una forma de concentracion,
consistente en la adquisicion det control de las sociedades paricipantes, esto es
conforme a la ley de sociedades. En un principio todos los accionistas de {a escindente,
tendran una panlicipacion accionatia en las sociedades escindidas igual a la participacion
accioparia que tuvieren en la primera (a menos que dichos accionistas hubieren ejercitado
el derecho de separacion), conforme a lo anlerior, se presume que en un principio 1a o las
escindidas y la escindente en su caso, son administradas y controtadas en igual forma y

su actuacion operativa podria dafhar o impedir fa competencia y 1a fibre concurrencia.

Pero la ley de compelencia es muy clara al sefialar, que la adquisiclon del
confrol de una empresa, debe ser cono elecio de una concentracion de sociedades o

agentes econanticos, y la escision como tal no implica en absoluto una concentracion.

Asi las cosas, en el ejemplo que nos ocupa consideramos debe alacarse
directamente la fusion, pues aun cuande la sociedad que se canstituyd como efecto de la
misma (sociedad C), ya no existe, loda vez que esla decidio escindirse, la fusion puede
ser impugnada conforme a los ténminos de la Ley de Competencia, ya que la misma se
encuentra viciada de origen y en todo caso la fusion podra suprimirse (interpretando el
anticulo 35 de ja Ley de Competencia, consideramos que el mismo se reliere a una
anulacion absoluta). Con lo que, si se declara la nulidad absoluta de {a fusion, la misma
no pudo producir efeclos juridicos algunos, y los que se hubieten producide serdn
destruidos retroaclivamente, con eslo |a saciedad C que nos ocupa en nuestio ejemplo,
no habra nacido a la vida juridica, y con esto sequira la misma suerle la escision que se
hubiere decrelada.
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Ahora bien, analizado el ejemplo cabe cuestionarnos e imaginarnos, la
inseguridad juridica y falta de técnica juridica que se deriva de la Ley de Compelancia, ya
que la misma no contiene un procedimiento y reglas, conforme a fas cuales se realice |a
posible desconcentracién de una sociedad fusionante, en caso de que asi lo ordene la
Comision; asi también, tal como se vio, imaginese declarar la nulidad absoluta de una
fusion, transcurridos nueve meses después de que la misma surtié efectos, posiblemente
los accionistas que intervinieron en la misma no lo son en tal momento, o bien la sociedad
que se conslituyd como efecto de la fusion ya no existe, en el gjemplo expuesto, puede
dejar de existir por la adopcion de una escision, pero como se analizo la sociedad o
sociedades escindidas y en su caso la escindente, estaran en un principio vinculadas
entre si.

En restimen, consideramos que la Ley de Competencia es muy abierta y
muy generalizada, abarcando diversas ramas y figuras del Derecho, teniendo como
consecuencia una falta de control y prevision, sobre la naturaleza y efectos de dichas
figuras, en el caso que nos ocupa, la fusion y escision de sociedades, asi como en la
misma se contienen tipos muy abiertos, que pueden ocasionar la realizacion de
arbitrariedades por parte de la autoridad competente.

14.1.2 LAS SOCIEDADES CONTROLADORAS Y LA LEY FEDERAL DE COMPETENCIA
ECONOMICA

Resulta importante estudiar el siguiente tema, aun cuando se hable
primordialmente de escisién y fusion de’ sociedades, Sin embargo como veremos mas
adelante de una escision puede manifestarse o desprenderse una concentracion de

empresas en los términos de la Ley Federal de Compelencia Economica.

En primer término debemos conceptualizar lo que debemos entender por
sociedad controladora (HOLDING) nuestra Ley General de Sociedadss Mercantiles, no
brinda definicion alguna de Sociedad Controladora (HOLDING) y mas no aun no hace
referencia en ningn momento a dicha figura.
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Sin embargo algunas leyes especiales, hacen referencia expresa a las

sociedades coniroladoras, reguiando su existencia y funcionamiento.

Asi encontramos la Ley Para Regular Las Agrupaciones Financieras, que
en sy articulo primero establece. “La presente ley tiene por objeto regular las bases de
organizacion y funcionamiento de los grupos financieros, establecer los términos bajo los
cuales habra de operar, asi como la proleccion de los intereses de quienes celebren

operaciones con los integrantes de dichos grupos”.

El articulo séptimo del ordenamiento en comento, hace referencia expresa

a sociedades controladoras cuando establece que:

"Los grupos a que se refiere 1a presente Ley estaran integradas por una
sociedad controladora y por alguna de las entidades financieras siguientes, almacenes

generales de deposilo, almacenadoras financieras ..."

Si bien es cierio que la Ley Para Regular Las Agrupaciones Financieras, no
brinda una definicion de sociedades controladoras, también lo es que limita su objeto y
funclonamiento ante terceros; asi el articulo 15 establece:

“El control de las asambleas generales de accionistas y de la
administracion de todos los inlegrantes de cada grupe, debera tenerlo una misma

Sociedad Andnima controladora.

Dicha controladora serd propietaria en todo tiempo de acciones con
derecho a volo que representen por lo menos el cincuenta y uno (51) % del capital
pagadao de cada uno de los integrantes del grupo...”.

En comunién con fo anterior el Articulo 16 estabiece:

“La sociedad conlroladora a que se refiere ef Arliculo anterior, tendra por
objeto adquirir y administrar acciones emitidas por los integrantes del grupo. En ninglin
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caso la confroladora podra celebrar operaciones que sean propias de las entidades
integrantes del grupo”.

La duracion de la controladora sera indefinida y su domicilio social se
encontrara en territorio nacional.

Por otra parte, la Ley del Impuesto Sobre la Renta establece para sus
electos lo que debe entenderse por sociedad controladora, asi el articulo 57 de dicho
ordenamiento establece en su parte conducente:

“Para los efectos de esta ley, se consideran sociedades controladoras las
que rednen los requisilos siguientes:

I. Que se trate de una sociedad residente en México.

1. Que sean propietarias de mas del 50% (Cincuenta por ciento) de las
acciones con derecho a voto de otras u otras sociedades controladas, inclusive cuando
dicha propiedad se tenga por conducto de otras sociedades que a su vez sean
controladas por la misma contraladora,

. Que en ningin caso mas del 50% (Cincuenta por ciento) de sus
acciones con derecho a voto sean propiedad de ofra u otras socieddes, salvo que dichas
sociedades sean residentes en algun pais con el que se tenga acuerdo amplio de
intercambio de informacion. Para estos efeclos no se compularan sus acciones que se
coloquen entre el gran publico inversionista, de conformidad con' las reglas que para tal
efecto dicte la Secretaria de Hacienda y Crédtio Publico."

Las disposiciones antes citadas nos plantean en principio, que el objeto de
una sociedad controladora se encontrard limitada a fa administracion y tenencia de
acciones de olras sociedades, en el caso de la Ley Para Regular Las Agrupaciones
Financieras, solo podrian ser accionistas de las sociedades que la Ley sefiala y enumera
como entidades financieras; debemos recalcar que nuestra ey de sociedades no limita el

objeto y funcionamiento de lo que conacemos como sociedad controtadora; asi como no
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establece qué clase de sociedad debe constituirse para que se considere comao sociedad
controladora.

Continuando con el andlisis de la sociedad controladora, podemos decic
que 1a saciedad cantroladora es una sociedad-accionista.

De lo antes expuesto podemos afismar;

Bl 1ema de la sociedad controladora, implica analizar a la sociedad-accionista, asi como la
posibilidad y tacultad de que una soctedad pueda participar en el capital social de olra.

En I legisiacion espadola, ef Aiticulo 117 y del reglamemo del Regishio Mercantil, admite la
publicidad de que una Sociedad Andnima desarrolle aclividades integrantes de su objeto sociat en
1odo o en partes, mediante fa titularidad de acciones en olra de objeto idéntico o andlogo. La
suscripciin o adquisicién de acciones unplica en tal caso “Desarrollo tndirecto” de tales actividades.
En nuesiro derecho positivo mexicano, la aclividad de la sociedad se encuenlra objetivamenie
limitada por el abjeto soctal. En principio consideramos que fos administradores no podrén suscribir
y adquitic acciones de ofra sociedad, aun cuando pueda considerarse que dicha actividad se
considere como desarralto indirecto del objeto social,

A este respecio ia Direccidn General de Registros y del Notariado de la Repiblica de Espaia,
mantiene y sostiene el criterio siguiente: *El objelo social como limite méximo inlemo de la
sociedad cn el sentido de no poderse conferir mds poderes que los comprendidos en fas
aclividades proptas del abjeto,  debiéndose entender que dentra del mismo lienen los
adminisiradores facultades plenas para cualquier aclo juridico sin que deban enumerarse, y aunque
se enumeren no las tendran,

Francisco José Araguren Ustiza en relacién con este tema afirma que el objeto social se silia como
ambito legal de facuitades de ios administradores, si bien puede ser restingido este &mbito con
eficacia interna, Jéase con lrascendencia, meramente en cusnio en cuanto a la responsabilidad
frente a la socledad y no en cuanto a la vinculacidn de la sociedad, o amplanda medianle
autorizaciones o apoderamientos, pues el objeto no limila fa capacidad de obrar de fa sociedad.

Lo antes citado es el crilerio que se sigue en Espafia tras la adaptacian de la tegislacién a las
directivas comunitarias, se formula el principio de capacidad generaf de obrar en ¢f articulo 129.2
de la Ltey de Sociedades Andnimas Espafiola. Frente a tas dudas que inicialimente suscitd la
redaccion de los Ariculos 37 y 38 del Cadigo de Comercio espafiol, habia prosperado en la
jurisprudencia la tesis de no limitacion de la capacidad por el fin social, fundamentalimente como
farma de proteccion de los terceros frente a posibles nulidades,

El desarrollo que de ello hace dicha jurisprudencia registral espaiiofa, implica a aplitud de la
sociedad a fravés del érgano competente, para actos fuera del objeto en forma aislada pues la
dedicacion reiterada implicaria una alteracién que requiere acuerdo de 1a junta modificativo de los
estatutos.

La compelencia para esos aclos ajenos no coiresponde al drgano de adminisiracién, que al
lievarios a cabo se extralimila en las facultades; hay por tante una competencia residual de Ia junia
general, que se puede autorizar singularmente tales actos, o acordar el apoderamiento de
facullades para 1a realizacion ocasional de dichos actos.

Como se expusa, el abjeto sacial en el sistema societario mexicano, limita a tos administradores en
su acluacion, pero no sélo a fos administradores si o lambién a {a asamblea de accionislas, a
diferencia de o que establece 1a jurisprudencia espafiola antes explicada, ta asamblea no podra
olargar poderes o autorizar aclas aislados que se encuentren fuera de la ejecucion del objeto sociai
de a sociedad, en vidud de que tanlo el organo decoresc como el ejecutivo de fa sociedad

anéninia, se encuentran sujetas y regulados por 13 ley aplicable y fos estatutos sociales que forman
paite del conirate social.
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1. La sociedad controtadora como tal, no se encuentra contemplada, y
regulada en la Ley General de Saciedades Mercantiles.

2. En principio ta sociedad contraladora, es la que liene el dominio, controt
corporativo y accionario en otra. Aunque no es requisito sine qua non, se reconoce en |a
doctrina y practica juridica que la sociedad conirolada, debe tener representado su capital
social en acciones.

3. La suscripcion y adquisicion de acciones de una sociedad, por otra
saciedad, debe contemplarse expresamente en el objeto social de esta ultima.

4. Consideramos que el concepto de control corporativo y accionario en
principio implica que la sociedad controladora, sea propietaria de accienes con derecho a
volo que representen por 1o menos el cincuenta y uno por ciento (51%) del capitai pagado
de la sociedad controlada .

Analizando el conceplo de sociedad controladora y por ende de sociedad-
accionista, debemos estudiar la posible relacidn que existe entre las disposiciones de ta
Ley Federal de Competencia Econdmica y las sociedades controladoras.

En principios la existencia de una sociedad controladora, podria implicar

una concenlracion de empresas, para efeclos de la Ley Federal de Compelencia
Econdmica.

Asi el articulo 16 del ordenamiento en comenlto establece:

"Para los efeclos de esla ley , se entiende por concentracidn la fusion,
adquisicion del control o cualquier acto por virtud del cual se concentren sociedades... 0
cualesquiera olros agentes econdmicos.”

Del analisis del numeral transcrito, la ley de compelencia considera
concentracion de empresas, la adquisicion de! contro de una sociedad por otra, siempre y

cuando dicha adquisicion del control tenga como objets o efecto disminuir, dafar o
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impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o servicios iguales,
similares o sustancialmente relacienados.

La ley de compelencia no estipula fo que debemos entender por
adquisicion del control de una sociedad; esto es, dicho ordenamiento establece como una
causa de concentracion sancionable, 1a adquisicion del control de una o mas sociedades,
pero no sefiala expresamente ;Qué debemos entender por adaptar el control de

sociedades? ¢Cudles son los casos en que debemos considerar que una sociedad
adopta el control de una o mas sociedades?.

Consideramos que la redaccion de la ley deja un total estado de
indefension e incertidumbre a los particulares, violando en su perjuicio el Articulo 14 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con las garantias de
libertad y libre asociacion, consagradas en los Articulos. 5 y 9 del ordenamiento supremo,
lo anterior se afirma en virtud de que ta Ley Federal de Competencia Econdmica maneja
hipodlesis normativas vagas, imprecisas y amplias, que dan origen a lo que en la doctrina
se conoce como los tipos normativos abiertos, maxima expresion del autoritarismo y ta
inseguridad juridica de cualquier sistema politico y juridico.

Atento a lo anterior, en nuestro punto de vista se podria atacar de
inconstitucional el articulo 16 de la Ley Federal de Competencia Economica, por los
argumentos antes expuestos. Con lo cual podria interponerse el amparo contra leyes en
el primer acto de aplicacion que cause agravio a8 un paricular. A hase de ejemplo,
citaremos la Ley de Inversiones Extranjeras, cuando establece que en ciertos ramas y
aclividades estaran limitadas y reservadas exclusivamente para capital o personas
morales de nacionpalidad mexicana, y en olras cuando quieran participar capital y
sociedades extranjeras, deberd inscribirse en el Registro Nacional De Inversiones
Extranjeras; en dicha tey se establecen jos supuestos en los cuales una sociedad se
encuentra bajo el control y dominio de otra con lo cual consideramos que ésta no viola
garantia individual alguna, a diferencia de |la L.ey Federat De Competencia Econdmica.
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Ahora bien, jComo se relaciona la existencia de una sociedad

controladora, con el tema de la presente tesis, fusion y escision de sociedades, lo

anterior a la luz de la Ley Federal de Competencia Ecandmica?.

En principio analizaremos 1a escision de sociedades. Como se expusa en el
presenle capitulo, se podria pensar en un principio que 13 adopcion y ejecucion de un
acuerdo de escision de sociedades, no encuadraria en un supuesto de concentracion de
empresas, conforme a 1a ley de competencia. (Como se cito, el anticulo 18 del

ordenamiento en estudio, establece en prmer lugar como un tipico ejemplo de
concentracion de empresas a la fusion).

Sin embargo imaginese una escision impura, en donde escindente
sobrevive y se conslituyen lres escindidas;, conforme al articulc 16 de la ley de
compelencia ante el supuesto citado, ¢Podriamos suponer que la escidente en un

principio tiene control corporativo y accionario respeclo las escindidas.?, ¢Nos
enconirariamos ante una sociedad controladora?.

Consideramos que en principio no se puede hablar de que la escindente
tiene controf sobre 1as escindidas y viceversa; sin embargo recordemos que conforme a {a
ley socletaria, los accionistas de la escindente tendran en las escindidas, el mismo
porcentaje accionario que tenian en la primera, por lo anteriof y en virtud de lo que se ha
expuesto, {a ley de competencia no estipula los supuestos en que una sociedad adopta el
control de otra u olras; por lo que nada impediia que la Comision Federal de
Competencia Economica en ejercid de sus facultades inicie la investigacion de la escision,
Toda vez que conforme a la indeteyminacion y falta de claridad de 13 ley en comento, se
podria suponer en principio, que siendo los mismos acciopistas con la misma participacion
y porcenlaje accionario, tanto en la escindiste como en las escindidas, existe un claro
control de la primera en las segundas y viceversa.

Por otra parte en respuesta a {a segunda cuestion antes planteada, en fa
escision que se puso como ejemplo fa escindente no tenddan el caracter de sociedad
conlroladora ya que como se estudio una de las caracteristicas de ésta es ser accionista
de fas sociedades controladas.
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Respecto a la fusion de sociedades, podemos afirmar que es totaimente
valida la fusion que se efectie enfre dos o mas sociedades conlroladoras, claro esta

observando lo dispuesto en la Ley Federal de Competencia Economica.

Sin embargo, en la ley para regular las agrupaciones financieras se
contemplan varias disposiciones que regulan la fusion de las Sociedades Controladoras y

de las entidades que éstas controlan.

Asi el Articulo 10 dela Ley establece:

“La incorporacidn de una nueva sociedad a un grupo ya constiluido, la
fusién de dos o mds grupos, asi como la fusidn de dos o mas enlidades
participantes en un mismo gnipo, requenrd autonzacién de las Secretaria
de Hacienda y Crédito Piblico”.
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CAPITULO XV

BREVES CONSIDERACIONES FISCALES EN LA FUSION Y ESCISION DE
SOCIEDADES MERCANTILES

El presente capitulo se abocara a analizar brevemente los efectos de tipo
tiscal que produce la adopcion de las figuras juridicas en estudio. Como se cito al
principio de esté trabajo, la escision aparece regulada por primera vez en el sistema
juridica mexicano en los ordenamientos fiscales, como un presupuesto material de los
impuestos, en contraposicion al presupuesto personal. Incumbe exclusivamente al
legislador tributario determinar con toda la precision posible el presupuesto malerial de los
impuestos en particular, en todos sus elementos positivos, e incluso, a veces, en sus
elementos negativos. A esté respecto Giannini afirma que "Cualquier concepto utilizado
para la descripcion del presupuesto, se convierle en un concepto juridico, y mas
especiaimente de Derecho Tributario, el que puede discrepar de la nocion que de ia

nisma cosa se tenga en el uso corriente 0 en otras ramas del derecho.”

El problema surge en examinar si en cada caso concreto el legislador ha
acogido, sin mas, para la identificacion del presupuesto, la nocidn elaborada por atras
ramas del derecho, o si, por el conltrario ha querido expresar un concepto mas o menos
amplio o incluso diverso. Ello constituye un problema de interpretacion de la ley
impositiva que ha de resolverse cada vez mediante los criterios ordinarios de la
hermenéutica juridica.

En relacian con lo anterior Giannini abunda que el legislador tributario, que
ha de sujetar al impuesto los distintos actos del trafico que se producen en la practica,
agrupandolos en calegorias segin su contenido, y que encuentra que los esquemas
correspondientes estan ya elaborados por el Derecho Privado, adopta por regla general,
para la determinacion del objeto impositivo, las mismas cdlasificaciones y la misma
terminologia del Derecho Privado; el autor en comento agrega que de ahl que se haya
suscitado un vivo debale sobre las situaciones juridicas que forman el objeto de la
imposicion; deben ser valoradas en su sustancia econdmica, prescindiendo de la
configuracion que a ellas impriman las normas del Derecho Privado (u olras ramas del
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derecho), o si, por el conlrario, deben ser delinidas y clasificadas, salvo derogacion
expresa de la ey tributaria, con arreglo a las disposiciones del Derecho Privado, {0 de
olras ramas del derecho), que regulen los efectos que tales siluacionas producen entre
las partes interesadas.

Conforme a lo anterior, en el caso que nos ocupa a la luz de las
disposiciones tributarias vigentes en el sistema juridico mexicano, fa escision y fusion
como aclos juridicos considerados en si mismos no constituyen el objeto de los diversos
impuestos sino el objeto se forma principalmente de la relacion econdmica que constituye
su contenido; como ejemplo a lo anterior, Giannini cita “El impuesto, en efecto, no grava
la transmision de un bien de una persona a otra por 1a exclusiva tazon de que haya dado
vida a una relacion juridica valida, si ne tan solo porque en esa relacion queda plasmado
un cambio de riqueza, considerado como indicio de capacidad constitutiva.”

En tal vitud, los distintos ordenamientos fiscales que hacen referencia a la
escision y fusion de sociedades no regulan en si a dichas figuras si no que principaimente
gravan los efectos que se desprenden de las mismas.

Consideramos que para que liegasen a generarse 10s impuestos previstos
en las leyes respeclivas, es requisito que se adopten y ejeculen los acuerdos de escision
y fusion de conformidad con lo establecido en la ley General de Sociedades
Mercantiles.”

* En relacion con la verificacidn y realizacién de los supuestos o aclos juridicos Giannini afirma
que al margen de tas hipdtesis examinadas hasta ahora, en las que la averiguacion del contenido
efectivo del negocio se produce con el fin de evitar una elusion total o parcial, del impueste, en a
legislacion relativa a los impuestos sobre os actos juridicos domina el principio conforme al cual el
objeto de las mismas es el que resulte del documento en el que se contenga el negocio de ahi a
doble consecuencia de que no seap obstacuto para ta aplicacion det impuesto ni fa nutidad, aunque
sta absoluta, del aclo de que se trale, ni la circunstancia de que el negocio, aunque Sea vélido, no
haya tenido practicamente consecuencias o haya sido modificado o rescindido, Glanninl abunda
que s0lo eh Jos casos taxativamente establecidos, 1a anulacién del acto puede hacer surgir la
sestitucion del impuesto, que es un derecho auténomo, distinto de la precedente relacién impostiiva,
y que tan solo nace si se producen, y en el momenlo en que se produzcan, las pariculares
condicianes previstas en la ley. En esta materia, por tanto, Ya mera apariencia juridica prevalece
sabre la sustancia da 1as cosas, hasta el punio de que sl, con poslerioridad al acto que haya dado
arigen al impuesta, se produce un nuevo acto que, destruyendo la apariencia, pone en claro i real
situacion de hecho o de derecho este Gltimo se considera como ta manifestacién de una nueva
transimisian, en sentido inverso a Ia primera (aparente), y queda sujeto a un nuevo impuesto.”

Lo anterior, podria Bevamos a plantear 1a siguiente cuestidn La nulidad, resolucién del acto juridico
que contemplada e ta hipdtesis normativa det impuesto da derecho al sujelo pasivo para no pagar
el credito fiscal y en su caso solicilar la devalucian de las cantidades que lueran enleradas?
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Por tanto y en el caso que nos ocupa, si el juez competenle emile
sentencia declarando la nulidad absoluta de la fusion o escision de sociedades, las
canlidades que por conceplo de impuestos se hubieren generado y enlerado, podrén ser
exigidas en devolucion; no olvidemos que la nulidad absoluta de un acto conforme al
Cédigo Civil para el Distito Federal trae como consecuencia que el aclo produzca
provisionalmente sus efeclos los cuales seran destruidos retroactivamente cuando se
pronuncie por el juez la nulidad. Esto es, si se declara la nulidad absoluta de una escision
o fusion de sociedades, implican que éstas no existieron y nacieron a la vida juridica y por
tanto los impuestos que se generaron y enteraron en un principio, en realidad no se

generaron, ya que el presupuesto de los mismas nunca existio.

Ahora bien la adopcion y ejecucion los acuerdos de fusion y escision de
sociedades, puede ser el presupuesto juridico estipulado en las diversas leyes fiscales,
para que considere que la obligacion juridico tributaria ha nacido, asi como presupuesto
para el nacimiento de otros derechos y obligaciones tendientes a recaudar y liquidar el

impuesto de que se trate.

En relacién con el citado cuestionamiento, diversos autores se han pronunciado, asf Sainz Bujanda
en alusion al sistema positivo espafiol establece que con el objelo de evitar que la exigibilidad del
impuesto quede al arbitrio del contribuyente, al dejar ésle Gltimo de formalizar algin requisito
exigido para la validez y eficacla de un acto juridico, se hace necesario sefialar que la falta de estas
formalidades no serd obstaculo a la exigibilidad del impuesto,

En relacién con el caso que nos ocupa, s los acuerdos de escision y fusién no se ajustan a las
fonmalidades de la Ley Societaria, y por lanto no se retinen los requisitos legales para que se
configure su plena validez y eficacia, consideramos que los inpuestos previstos en las
disposiciones fiscaies no se generaran. Ahora bien si los acuerdos de escisién y fusion surten
efectos y con esto los impuestes respectives se generaran y por tanto el sujeto pasivo cubre los
mismos; y posleriormente por la via judicial se decreta la nulidad absoluta de- dichos acuerdos,
¢Tendré el sujelo pasivo derecho a la devolucidn de las cantidades que cubrié en concepto de
impueslos.?

Sainz Bujanda, conforme al sistema impositivo espaiiol expone que el reglamento del Impuesto de
derechos establece que el impuesto se exigird prescindiendo de los defectos, tanto de forma como
intrinsecos que puedan afectar a su validez y eficacia, si bien, como contrapartida, preceptGia que
-cuando se declare o reconozca judicial o adminisirativamenle, por resolucion firme, haber tenido
lugar la nulidad, rescisién o resolucion de un acto o contrato, el contribuyente tendrd derecho a la
devolucién de lo que satisfizo por cuotas det tesoro, siempre que no le hubiere producldo efactos
lucrativos, y que reclame la devolucidn en el plazo de cinco ailos, a contar desde que la resotucion
quede firme. Considero que la tesis expuesta por Sainz Bujanda se aplica en parte al sisterna
impositivo mexicano, el articulo 22 det Codigo Fiscal de la Federacitn establece: “Las autoridades
liscales estan obligadas a devolver las cantidades pagadas indebidamente y las que procedan de
conformidad con las leyes fiscales.” por otra parte ¢l citado ordenamiento en su articulo 11
establece “La devolucion de canlidades pagadas pagadas indebidamenle y las demds que
procedan de conformidad con ias disposiciones fiscales en los términos del articulo 22 del Cadigo,
se solicitard anle la autoridad administradora.”
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El impuesto es una institucion eminentemente economica que partiendo
también de situaciones econoimicas, permite a los entes publicos obtener ingresos con
que hacer frente a sus presupuestos de gastos.

Necesariamente el legislador no parle de situaciones econdmicas, sino de

las modalidades juridicas a que la actividad econdimica normalmente acude para poder
tener electividad.

Conforme a las disposiciones fiscales, el sujeto pasivo det impuesto se ha
obligado a llevar a cabo una prestacion pecuniania en favor dal titular de |a potestad
tributaria, ademas se producen una serie de derechos y obligaciones accesorias,

establecidas con e] objeto de que la expresada obligacion fundamental tenga la mas justa
y eficiente determinacion y realizacion.

En este orden de ideas, la fusion y escision de sociedades como supuesto
juridico contemplado en fa nonna fiscal puede dar origen a la obligacion juridico tributaria,
en relacion con determinado impuesto, asi como obligaciones accesorias tendientes a la
justa y eficiente realizacion y determinacion del mismo.

Por tal molive analizaremos que tipo y clase de obligaciones juridico
tributanias, se originan por la adopcion y ejecucion de los acuerdos de escision y fusion,
de conformidad con fas disposicionaes fiscales vigentes.

15.1.1 EFECTOS CONTEMPLADOS EN EL CODIGO FISCAL DE FEDERACION.

En principio debemos aclarar que et Codigo Fiscal de la Federacion es un
ordenaniento gque no contempla situaciones juridicas o de hecho que originen el
nacimiento de contribucion alguna. Por tanto et Codigo Fiscal de la Federacion funciona
como una ley marco, respecto de las diversas leyes que contienen y regulan 1a existancia

y nacimierto de fas distintas contribuciones; asl et articulo primero de dicho ordenamiento
establece;

"Las personas fisicas o morales estdn obligadas a contibuir para los
gastos publicos conforme a las leyes fiscales respectivas; las disposiciones de este
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Codigo se aplicaran en su defecto y sin perjuicio de lo dispuesto por los tratados
internacionales de que México sea parte.”

Por lo anterior, podemos afirmar que en el Cédigo en comento se
establecen y regulan obligaciones que facilitan la determinacion y realizacion justa y
equitativa de as conlribuciones,

15.1.2 EJERCICIO FISCAL

El primer efecto que fiscalmente trae como consecuencia fa fusion de
sociedades, consiste en la conclusién anticipada del ejercicio fiscal, respecto de la o las
fusionadas, ya que concluye a la fecha en que las sociedades se extinguen ¢ quedan,
fusionadas; por lo que respecta a la escision, el ejercicio fiscal terminara anticipadamente,
siampre y cuando estemos ante una escisién pura.

El articulo 11 del Codigo Fiscal de ia Federacion en su parte conducente
establece;

"En los casos en que una sociedad entre en liquidacion, sea fusionada o se
escinda, siempre que la saciedad escindente desaparezca, el ejercicio fiscal terminara

anticipadamente en la fecha en que entre en liquidacion, sea fusionada o se escinda,
respectivamente...”

Ahora bien, conforme a la redaccion del citado precepto, ¢Qué debemos
enlender por “En la fecha en que sea fusionada o escindida"? ¢A qué momento exacto se
refiere?. El Cadigo Fiscal y su reglamento no dan contestacion a dichas preguntas, por io
que debemos remitimos a la legislacion que regula dichas figuras esto es la Ley General
de Sociedades Mercantiles, consideramos que el término “En fa fecha en que sea
fusionada o escindida", es el momento en que surten plenos efectos tanlo la escisién
como la fusidn, de conformidad con la ley de sociedades; remitimos al lector al capitulo de
la presente lesis en donde se trata con profundidad el tema de "Momento en que surten
efeclos la fusion y escision de sociedades.”
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15.1.3 REGLAS PARA LA FUSION Y ESCISION, PARA QUE LA TRANSMISION QUE
OPERA NO SE CONSIDERE COMO ENAJENACION

1. Se eslablece que cuando desaparezca una sociedad con motivo de
escision, la sociedad escindente debera designar a la sociedad que asuma la obligacion
de presentar las declaraciones de impuestos del ejercicio e informativas que en los
términas establecidos por 1as leyes fiscales le correspondan.

Por olra paie en et Cddigo Fiscal se establece que cuando se realicen
varias escisiones sucesivas o una fusion después de una escision el periodo de lenencia
accionaria del 51% (Cincuenta y uno por ciento) con derecho a voto, se inicia a partir del
afo inmediato anterior a 1a fecha en que se presente, el aviso correspondiente ante la
autoridad fiscal en los términos de! Reglamento del Cadigo Fiscal de la Federacion,
relativo a la Gitima escision o fusion efectuada, sin que hubiera transcurrido entre una y
ofra el plazo de dos aros contados a partir del afio inmediato anterior a la fecha en que
se presente el aviso carrespondiente ante la autoridad fiscal en los lérminos del
Reg!arpemo del Codigo Fiscal de la Federacion. Para el caso de la escision por reformas
al Cadigo Fiscal de la Federacidn que entraron en vigor el primero de enero de 1996, se
elimind la disposicion que establecia que no se incumplia con el requisito de la tenencia
del 51% (Cincuenta y uno por ciento) de las acciones con derecho a voto cuando se
enajenaran acciones a personas que hubieran sido propietarias de acciones con deracho
a volo de la sociedad escindente al momento de la escision, siempre y cuando dichas
personas no variaran, su tenencia accionaria del capital social de las escindidas en mas

de un 20% (Veinte por ciento) del capital social de la sociedad escindente.

En materia de fusion de sociedades, se eliminan todos los requisitos que
eslaban en vigor hasta el 31 de diciembre de 1995 relativos a la no enajenacion, para
establecer simplemente que en los casos de fusion, no se considerara enajenacion dicho
aclo siempre que la sociedad que subsista o la que surja con moliva de la fusion,
presente las declaraciones de impuestos del ejercicio y las informativas, que en los
términos establecidos por las leyes fiscales les correspondan a la sociedad o sociedades
{usionadas correspondientes al gjercicio que terming por fusion.
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Con o anterior, se vienen a simplificar los actos de fusién, al haberse
eliminado el requisito de permanencia accionaria def 51% (Cincuenta y uno por ciento)

excapto en fos casos de fusidn que se realice después de una escision.

Con la mutiicitada reforma, se adicionaron dos nuevas disposicionas para
los casos de fusion y escision de sociedades en materia de presentacion de
declaraciones para establecer que en estos casos, cuando la sociedad escidente
desaparezca, la sociedad que subsista, la que surja con motivo de la fusion o la escindida
que se designe, debera presentar fas declaraciones del ejercicio y las demas
declaraciones informativas da fa escidente o de fas fusionadas que desaparezcan,
correspondientes al gjercicio que termind por fusion o escision y enterar los impuestos
correspondientes o, en su caso solicitar por la empresa que desaparezca la devolucion de
los saldos a favor de esta Ollina que resulten, siempre que se cumplan los requisitos que
mediante reglas de caracler general establezca la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pablico.

En las declaraciones del ejercicio a que nos hemos referido, asi como a las
informativas correspondientes a la fusionada o a la escidente que desaparezca, se
deberdn considerar todos los ingresos acumulables y tas deducciones autorizadas, el
importe total de los actos o actividades gravadas y exentas y de los acreditamientos, el
valor de todos sus activos o deudas, segun coresponda que ta misma tuvo desde el inicio
de! ejercicio y hasta el dia de su desaparicion; en este caso se considerara como fecha

de terminacian del ejercicio aquelta que corresponda a la fusion o escision.

Todas estas obligaciones en materia de presentacion de declaraciones ya
sea para pago de impuestos o bien de caracter informativo, vienen a incorporarse con
base a la reforma fiscal, realizada al Codigo Fiscal de la Federacidn que entrd en vigor el
primero de enero de 1996, ya que en las demas leyes de caracter fiscal fueron eliminadas

las citadas abligaciones.
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15.1.4 AVISOS

Conforme a la fraccion Vil del articulo 58 del Reglamento det Cadigo Fiscal
de la Federacion, la sociedad fusionante o la que sutja con motivo de la fusion deberan
presentar ante la Secrelaria de Hacienda y Crédito Publico, los avisos de fusion que
informaran la denominacion social de las sociedades en fusion y la fecha de ésta.

Asi mismo, dichas sociedades, deberan presentar el aviso de cancelacion
de inscripcion en el Registro Federal de Contribuyentes de las sociedades que se
exlinguen como resultado de la fusion, junto con la ultima declaracion del ejercicio de

fusion, asi como de la constancia de 1a inscripcion en el Registro Publico de Comercio.

15.1.5 TENENCIA ACCIONARIA.

Como se expuso conforme a fas reformas a las leyes fiscales publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion del 15 de diciembre de 1995, que enlraron en vigor el
primero de enero de 1996, para gozar del beneficio de la no enajenacidn por canje de

acclones derivada de fusidn, ya no es necesario guardar el 51% (Cincuenta y uno por
ciento) de tenencia accionaria a que constrenia la ley.

15.1.8 DICTAMEN FISCAL.

Conforme al arliculo 32-A fraccion [l del Codigo Fiscal de la Federacion,
las empresas que se fusionan deberdn dictaminar estados financieros por Conlador

Publico autorizado por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, por el ejercicio
siguiente al de fa fusion.

15.2.1  DISPOSICIONES RELACIONADAS CON LA FUSION Y ESCISION DE
SOCIEDADES CONTEMPLADAS EN LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

En principio el arliculo 5-A de la Ley del impuesto Sobre la Renta,
establece que la transmision de bienes por efecto de la fusion y escision de sociedades,
producira los efectos que dicha ley contempla para los actos de enajenacion.
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Como se estudio, uno de los efectos caracleristicos de las figuras en
estudio, es la transmision de bienes, derechos y obligaciones. Como se sabe, el
concepto de enajenacion que maneja la Ley del Impuesto Sobre Ja Renta difiere del que
adopta nuestra legistacion civil.

En este tema estudiaremos los efectos que se producen respecto de
cierlos conceplos que maneja la Ley del Impuesto Sobre la Renta, tales como ingreso

acumulable, deducciones, pérdidas, derivados de la fusion y escision de sociedades.

16.2.2 ACREDITAMIENTO DEL IMPUESTO PAGADQ EN EL EXTRANJERO,

Conforme al parrafo cuarto del articulo 6 de la ley de estudio, cuando una
persona moral tenga derecho a acreditar el lmpuesto Sobre la Renta pagado en el
extranjero, se escinda, si se trata de escision impura, el derecho a acreditamiento le
corresponderd exclusivamente a la escidente; con lo anterior el pacto en conlrario no
surte efacto alguno.

Tratandose de escision pura el derecho acreditable se trasmitira a las

escindidas, en la proporcion en que se les trasmilio el capital social de la escidente.

15.2.3 PAGOS PROVISIONALES EN LA ESCISION.

Como hemos visto en la materia fiscal los principios de derecho civil y
mercantil respecto de ciertas figuras no operan, En cuanto a los pagos provisionales la
ley establece que las sociedades que nazcan por efecto de la escision deberan efectuar
su primer pago provisional, a partr del mes siguiente en que “ocura la escision”,
considerando el coeficiente de utilidad de Ia sociedad escidente del ejercicio que se trate.
Una vez mas encontramos vaguedad en la redaccion de |a ley, ¢Qué debemos entender
por “el mes siguiente en que ocurra la escision"?, consideramos que se refiere al
momento en que se surte plenos efectos la escision (Para tal efecto remitimos al lector al
capitulo de la presente tesis, en donde se trata el problema del momento en que surte
efectos la escision).
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Situacion importante de destacar es que los pagos provisionales de la
escidente realizados con anterioridad a la escision, no podran asignarse a la o las
escindidas, aun en el caso de escision pura; lo anterior hace ver que el principio de

sucesion universal no se aplica indefectiblemente en las figuras juridicas en estudio.

15.2.4 INGRESO ACUMULABLE EN LA FUSION

No se considerara ingreso acumulable a la ganancia que se derive de la
fusion de sociedades, cuando se hayan cumplido los requisitos previstos en el articulo 14-
A del Codigo Fiscal de la Federacion,

Para determinar la ganancia por enajenacion de acciones el costo
comprabado de adquisicion de las mismas, sera igual al costo promedio por accion que

tenian las acciones en las fusionadas al momenio de la fusion.

15.2.56 PERDIDA FISCAL EN LA FUSION Y ESCISION DE SOCIEDADES.

Como se sabe el sistemna para gravar la renta de las personas morales, en
el caso que no$ ocupa, esto es el de las sociedades mercantiles, se funda en una
fundamental operacion a saber: ingresos acumulados durante el ejercicio menos las
deducciones autorizadas por la propia ley. Dicha operacion se funda y se inspira en el
espiritu y naturaleza del propio impuesto sobre la renta, a este respecto Giannini afirma
que el impuesto sobre la renta, como impuesto directo, tiene su objelo en la propia renta,
dicho autor abunda que la renta es un hecho econémico, 1o unico que acontece es que
adopta en esta funcidn suya, las caracteristicas mas precisas y especificas que ie
imprime el Derecho Tributario. Por tanto la consideracion de la renta como hecho
economico ofrece tan solo el nucleo sustancial, pero burdo, del concepto de renta
imponible, cuya precision y delimitacion no pueden obtenerse mas que mediante el
andlisis de las normas tibutarias, conforme a lo anterior y del estudio de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta, encontramos que la base imponible del impuesto se conforma

con la formula ingresos acumulables menos deducciones autorizadas.
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Silos ingresos son mayores que las deducciones obtenemos utilidad fiscal,
y sobre la misma se lendrd que cubrir el impuesto aplicando la tasa respectiva, si las
deducciones son mayores que 10s ingresos nos encontraremos ante una pérdida, asi el
articulo 55 de |a ley en comento establece que la pérdida fiscal sera la diferencia entre los
ingresos acumulables del egjercicio y las deducciones autorizadas por la propia ley,

cuando el monto de estas ullimas sea mayor que los ingresos.

En el transcurso de la operacion de una sociedad, las pérdidas fiscales que
se generaron en un periodo de tiempo determinado no quedan en el olvido por la sola
terminacion del ejercicio, sino que la ley funddndose en un principio de justicia tributaria,
permite que la pérdida fiscal ocurrida en un ejercicio podrad disminuirse de la utilidad fiscal

de los diez ejercicios siguientes.

En este orden de ideas, las sociedades que pretendan fusionarse o
escindirse, cuentan con una pérdida o utilidad fiscal al momento de acordar la fusion o
escision, a menos que dicha sociedad en el ejercicio correspondiente no hubiere
realizado operacion alguna. Asi las cosas en principio y conforme a las reglas generales
de la fusion, la utilidad y pérdida fiscal de la o las fusionadas deberia de transmitirse a la
fusionante, sin embargo el Ultimo parrafo del articulo 55 de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta establece que el derecho a disminuir pérdidas es perstnal del contribuyente que
las sufra y no podra ser transmitido a olra persona ni como consecuencia de fusion, sin
embargo para el caso de escision dicho numeral establece que las pérdidas fiscales
pendientes de disminuirse de utilidades fiscales, se podran dividir entre las sociedades
escindenle y las escindidas en la proporcion en que se dividan el capital con motivo de la
escision. Consideramos que la asignacion de pérdidas en el caso de la escision, opera
tanto en la escisién pura como en la impura. Ahora bien, ¢(Qué razones inspiraron al
legisiador, para establecer como excepcion a la regla general de la transmisién a titulo
universal por efecto de la fusion, el que las pérdidas fiscales de la o las fusionadas no se
transmitan a la sociedad fusionante?

Consideramas que la razén que motivé al legislador para adoptar dicha
medida, fue la de evitar la realizacion de multiples fusiones como actos simulados,
fusiones que se realizarian con ef tinico fin de disminuir la posible utilidad fiscal con que
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contare 1a fusionante, sin que realmente la pérdida de Ja o las fusionadas hubiere tenido
refacion o conexion alguna con la utilidad fiscal de la fusionante.

Eslo es, si no se hubiere estipulado tal disposicion, se presentarian en ta
practica fusiones, cuyo tnico objetivo seria disminuir la utilidad fiscal de la sociedad
fusionante ya existente y con esto pagar impuestos en menor cuantia, distorsionandose

con eslo la finalidad y naturaleza por la que fue incorporada la fusion a nuestro sistema
juridico.

Sin embargo y como se citd, para el caso de la escision la ley permite que
la escindente transmila a la o las escindidas las pérdidas fiscales pendientes de deducir
en |a proporcion en que fue transmitido el capital social de la escindente. Razonamas que
el legisiador opté por dicha excepcion toda vez que las sociedades escindidas son
sociedades de nueva creacidn y por tanto no cuentan con ulilidad fiscal anterior al
momento de la escision para deducir pérdidas.

Confonme a lo hasta aqui expuesto en relacion con la pérdida ﬁséal. hemos
analizado las pérdidas desde el punto de vista de las sociedadas fusionadas, sin embargo
¢ Qué pasa con las pérdidas fiscales de la sociedad fusionante?

El articulo 57 de ta Ley del Impuesto Sobre la Renta establece que en los
casos de fusion, la sociedad fusionante solo podra disminuir su perdida fiscal ajustada
pendiente al momento de la fusion con cargo a la utilidad fiscat ajustada correspondiente
a la explotacion de los mismos giros o actividades en los que se produjo la pérdida.

Lo anterior signiflica que la o las fusionadas podran transmitir la utilidad
fiscal que tenian al momento de la fusion a la fusionante, y que esta dltima podra deducir
la pérdida fiscal que tenia al momento da la fusion contra dichas utilidades. Ahora bien la
posiblildad antes expuesta se encuentra limitada en el propio articulo 57 da la ley de la
materia, cuando condiciona la disminucion de la pérdida fiscal contra la utilidad que se

hubiere generado en la misma explotacion, aclividad o giro en que se obtuvo dicha
pérdida,
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Eslo es, para que la utilidad fiscal de la fusionada pueda deducirse contra
la pérdida de la fusionante, es necesario que ambas (lanlo la pérdida come la utilidad), se
hubieren generado en Ia realizacion de la misma actividad, explotacion o giro. Lo anterior
creemos que se justifica en la propia naturaleza del impuesto sobre la renta, que como
impuesto directo grava cualquier manifestacion inmediata de la capacidad contributiva, es
obvio que a la capacidad contributiva hay que restar los gastos que se ocasionan para la
generacion de utilidades, por lo que no resultaria justo y equitativo para olras personas
morales que se dedicaran a la misma actividad o giro, el que otra persona moral pudiere
deducir pérdidas fiscales derivadas de otra aclividad o giro distinta a la de ésta y éslas, es

mas podriamos afirmar que resultaria lesivo para la sana compelencia econdmica.

16.2.6 FUSION DE SOCIEDADES CONTROLADORA, SUPUESTOS EN LOS QUE NO
SE CONSIDERA DESINCORPORACION

Como se citd en el capitulo XIV del presente lrabajo, la Ley del impuesto
Saobre la Renta en el articulo 57-A, establece el concepto de lo que, para los efectos de
dicho ordenamiento, debe entenderse por sociedad controladora, en principio dicho
numeral establece una opcion en favor de la sociedad controladora para considerar su
resuitado fiscal consolido, debiende determinar el mismo conforme a las reglas del
arliculo 57-E de la propia ley. Una vez ejercida la opcion citada, la conlroladora deberd
continuar pagando el impuesto que le corresponda, sobre el resultado fiscal consalidado,
por un periodo no menor de cinco ejercicios a partir de aquel en que empezo a ejercer la
opcion.

Por otra parle el arliculo 57-J, establece que la sociedad que deje de ser
controlada, debera presentar un aviso, sin embargo el ultime parrafo de dicho numeral
establece que en el caso de fusidn de sociedades no existe desincorporacion de las
controladas en la controladora en los siguientes supuestos:

a) Cuando la controlada que se fusiona sea absorbida tolalmente por otra
uotras controladas de la misma controladora.
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b) Cuando una controladora absorba a una controlada que forme parte del
mismo grupo.

¢) Cuando la controlada absorba a la controladora.

16.2.7 CUENTA DE CAPITAL DE APORTACION.

El articulo 120 en su fraccion Il, de 1a Ley del Impuesto Sobre la Renta
establece que el saldo de la cuenta de capilal de aportacion, Gnicamenle podra
lransmitirse a otra soledad por efecto de escision o fusion de sociedades.

En el caso de fusion, no se tomara en cuenla el saldo de la cuenta de
capilal de aportacion de las sociedades fusionadas, en la proporcion en que las acciones
de dichas sociedades que sean propiedad de las que subsistan al momente de la fusion,
representen respeclo del total de sus acciones.

En el caso de escision, dicho saldo se dividira entre a sociedad escindente
y las escindidas en la proporcion en que se divida el capital social por efecto de Ia
escision.
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CONCLUSIONES

1. Consideramos que las escisiones realizadas con anterioridad al 11 de
junio de 1992, fecha en fa cual entrd en vigor la reforma a la ley General de Sociedades
Mercantifes por la que se incorpora y regula fa escision de sociedades en la misma, son
validas, el problema consideramos radicaria en la viabilidad de Ja inscripcién en el
Registro Pablico de Comercio, ya que si no se inscribe la escision en dicho registro ésta
no surte efectos frente a terceros.

2. La transmisién de bienes, derechos y obligaciones que opera por efecto
de la fusion y escisidn de sociedades, comparte muchas caracteristicas de la transimision

a titulo universal, mas sin embargo ¢sta no se configura plenamente en dichas figuras .

3. Laconstitucion de las socledades que se crean por efecto de la fusidn y
escision de sociedades debe realizarse a traves de las caracteristicas y formalidades de
la constitucion simultanea de conformidad con los aricutos 90 y 91 de fa Ley General de
Saciedades Mercantiles. Por otra parte consideramos que i1a constitucion de sociedades
por efecto de la fusidn y escision, no es una forma de constitucion distinta a la simultdnea
0 sucesiva, Unicas clases de constitucion previstas en laley socletaria.

4. La naturaleza juridica de ta fusion de saciedades, se explica en 1a tearia
del acto de ejecucion complejo, teoria que se explica a lo largo det presente trabajo.

5. Enlaescision de sociedades es requisito sine qua non que se transimita
por lo menos parte del aclivo, pasivo y capital de la sociedad escindente, ahora bien
puede suceder que la sociedad escindente no cuente al momento de adoplarse la
escision, con activo o bien con pasivo, en este caso fa escision seria totaimente valida, ta
invalidez operaria si efeclivamente la escindente contare con aclivo, pasivo y capital, y no
transmitiera a ta o las escindidas parte o la totalidad de dichas cuentas.

6. La adopcion de un acuerdo de fusion, y la celebracion del contrato de
fusion, sin que a ese momento se encuentre {olalmente suscritas y pagadas las acciones

de alguna de las fusionadas, no invalida el acuerdo y el conlrato de fusién respectivo.



7. En fa fusion impura o por incorporacion, si se puede realmente hablar
de un canje de titulos o accianes, previa emision de las mismas por parte de la sociedad
{usionante. En sentido practico y conforme a nuestra legisiacion societaria, dichos titulos
o acciones se entregarian o estarian a disposicion de los interesados (conlra entiega de
acciones de la sociedad fusionada), tres meses después de la fecha de inscripcion del
ultimo acuerdo de fusion, y claro conforme a la lesis que sostuvimos en el presente
trabajo, una vez que se hubiere celelrado el contrato de fusion, en donde se concretan y

ejecutan dichos acuerdos.

B. En la tusion pura o por integracion, no podemos hablar de un efectivo
canje de titulos o acciones, 1as acciones de ta sociedad fusionante se emiten en favor de
las personas, que aparezcan como accionistas de la sociedad en 1a escrilura constitutiva,
y en realidad las personas interesadas, en un principio no tendran que exhibir sus titulos o

acciones, para obtener los titulos o acciones de la sociedad de nueva creacion.

9. Consideramos desafortunada ta redaccion de la fraccion VIt del articule
228 Bis de la Ley General de Sociedades Mercantiles, ya que razonamos que fa escision
debe surlir plenas efectos, a la fecha de la escritura en donde conste la constitucion de
lodas y cada una de la o las escindidas, que se contemplan en el acuerdo de escision, ya
que al igual que como se expuso para la fusion, si entendemos por plenos los efectos el
que se transmita todo o parte del palrimonio social de la escindente, cabe la posibilidad
de enfrentarnos ante el problema de transmision del patrimonio a un ente que no ha
nacido a la vida juridica con las formalidades que establece la ey de sociedades.

10. No consideramos acerada la redaccion del articulo 224 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, cuando establece que transcurrido ef plazo sefialado
3 (Tres) meses sin que se haya formulado oposicion, se podra Hlevar a cabo Ia fusion y la
que subsista tomara a su cargo los derechos y obligacicnes de las sociedades
extinguidas; lo anterior hace suponer que el momento en que se transmiten los derechos
y obligaciones de la o las fusionadas a la fusionante, es et dia siguiente a transcurridos
los 3 (Tres) meses después de la inscripcion del Gltimo acuerdo de fusion de jas
sociedades participantes de 1a fusion. Proponemos una teforma a dicho articulo, a efecto

de establecer que'la fusion surtira plenos efectos y con esto operard la transmision de
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derechos y obligaciones de la o las fusionadas, a la fecha de celebracion del contrato de
fusion, que debera ser elevado a escrilura pablica después de transcurridos los 3 (Tres)

meses a que se refrene el propio articulo 224 de [a ley de sociedades.

11. Consideramos que la Ley Federal de Competencia Economica, en su
contenido y alcance, puede sancionar tanto la fusion de sociedades, como una escision;

como aclos lendientes a monopolizar ciertas ramas y actividades economicas.

12. En la escision de sociedades, la Ley General de Sociedades
Mercanliles no establece minimos porcentuales, de la canlidad de aclivo, pasivo y capital
que debe transmitir la sociedad escindente a la o las escindidas, con lo cual en una
escision se podria transmitir $1.00 (UN PESO 00/100 M.N.), como elemento de la cuenta

de activo y el grueso de la operacion en pasivo y capital.

Por tal molivo sugerimos modificar la redaccion de la Ley General de

Sociedades Mercantiles, para quedar como sigue:

“Transmitir la totalidad o parte de cualquiera de las cuentas de aclivo,
pasivo y capital, siempre y cuando se transmita la cantidad y suma necesaria para que se
integre el capital social minimo de la o las escindidas, conforme a lo dispuesto en el

aiticulo 89 fraccion il de la ley societaria”.

13.  Nuestro sistema juridico no impone sistema o método de valoracién

econdmica de las sociedades que participan en una lusion.

14. En nuestro punto de vista y conforme se encuenira regulada la

inscripcion de 1a fusion en el Registro Plblico de Comercio debemos distinguir:
a) El acto juridico consistente en la fusion.

b) Los efeclos juridicos inherentes a la fusién.
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En este orden de ideas y en nuestro punto de vista, la inscripcion en el
Registro Publico de Comercio no produce efectos constitutivos en relacian a fa existencia
del propio aclo de fusion, pero si podemos afimar que el Registio tiene efectos
constitutivos en cuanto a los efectos juridicos del acto.

15. Sugerimos se adicione la Ley General de Sociedades Mercantiles, en
cuanto a la fusién de sociedades, a efecto de que se conceda en forma el derecho de
separacion en favor del socio disidente del acuerdo fusion; aun cuando consideramos que
en base al articulo 206 de la ley de sociedades, el derecho de separacion opera
indirectamente cuando la fusion implique para la fusionada un cambio en el objeto social,
nacionalidad o transformacidn de la misma.

16. Consideramos que el derecho de opasicion judicial contra los acuerdos
de fusion y escision de saciedades, consagrado los articulos 200,201 y 228-Bis de la Ley
General de Sociedades Mercantiles se distingue y es cuestion ajena a las nulidades.

17.  Criticamos el hecho de que en (a Ley General de Sociedades
Mercantiles, refiera el balance de fusién como el ultimo balance, por lo anterior sugerimos
una reforma y adicion a el arliculo 223 de la ley de sociedades en el sentide de aclarar y
obligar que los balances que deben publicarse, requieren ser presentados y aprobados
en |a asamblea donde se adopta la fusidn y estar referidos al dia anterior al que se
celebra la asamblea.

18. Tanto en 13 fusion como en la escisidn de sociedades, la adoptacion
de los acuerdos respectivos, implica la entrada en un periodo disolutorio, mas no de
liquidacion de las sociedades participanies.
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