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INTRODUCCION.

El derecho de separacién, como parte de los derechos que tienen los
accionistas, tiene una singular importancia y por ello un tratamiento especial, tanto
en la ey, como en la doctrina, y el derecho comparado.

En México, el derecho de separacién del accionisia tiene lugar cuando Ia
asamblea acuerde el cambio de objeto social, cambiv de nacionalidad,
transformacion o escision, dejando fuera, a la fusion. Y sélo o podran ejercitar los
accionistas que se oponen al acuerdo respectivo dentro de la asamblea, porlo que la
ausencia a la asamblea general o su abstencidn de votar no son suficientes,
debiendo ejercitarse dentro de los quince dias siguientes a la clausura de la
asamblea. '

Para poder determinar las razones por las cuales el legislador exciuyd a la
fusion como causal del derecho de separacion, dado que Ia ley que io inspird, como
en Ibs demas paises que recibieron fa misma influencia, lo conternpiaron, resulta
fundamentat analizar si en ia fusién por si misma, existen elementos suficientes para
otorgar et mencionado derecho de separacion a los accionistas, o por si el contrario,
los cambios no son tan trascendentes como para consideraro.

Por ello se considera indispensable analizar brevemente algunos conceptos
basicos referentes a la sociedad anénima, tales como su concepto, sus formas de
constitucion, como se integra el capital social, 6rganos de la sociedad Y en especial
la asamblea de accionistas, clases de é&sta; la transformacidn y escision de
sociedades y en especial la fusion, su procedimiento y sus 'efectos; los principales
derechos del accionista, terminando por analizar al derecho de separacion, sus
antecedentes, su naturaleza, su regulacion en el derecho comparado o extranjero;
todo esto para tratar de determinar si el derecho de separacion procede o no ante la
fusién.
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Dentro del derecho extranjero mostramos algunas referencias respecio al
derecho de separacion iniciando por lalia, primer pais en regular al derecho de
separacidn como tal, y que influye principaimente en paises de América latina, como
Argentina Venezuela Brasil, entre otros y desde luego a México.

Para lo anterior se ha utilizado el método de investigacion que va de lo general
a lo particular, asi como dentro de los diversos sistemas de interpretacion de a ley,
se ha utilizado el de la interpretacion auténtica, legistativa o jurisprudencial, por lo
que hace a la doctrina, el sistema de interpretacién doctrinal o privada.



CAPITULO PRIMERO.
DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS.
L, CONCEPTQ.

~ Definicidn legal, establece el articulo 87 de la Ley General de Sociedades.

Mercantiles, que la sociedad andnima es la que existe bajo una denominacion y se
compone exclusivamente de socios cuya obligacion se limita al pago de sus
acciones.

El tratadisia Joaquin Rodriguez Rodriguez (1), define a la sociedad andénima de
la siguiente manera, “es una sociedad mercantil, con denominacidén, de capital
fundacional dividido en acciones, cuyos socios fimitan su responsabilidad al pago de
{as mismas”.

.

El maestro Oscar Vé.squez Del Mercado (2), define a la sociedad andnima como
{a persona juridica que ejerce el comercio con el patrimonio aportado por 1os socios
quienes no tienen frente a la sociedad mas obligacion que la que se han
c;omprometido aportar, obiligacién que se refleja también frente a los acreedores
sociales.

Los autores Arture Puente y Octavio Calvillo (3), definen a la sociedad anénima
como: “la que existe bajo una denominacién, con un capital social que se divide en
acciones, y que estd compuesta exclusivamente de socios que sdlo son
responsables por el page de sus acciones”.

1 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Derecho Mercantil. 22°. €dicién, Ed. Porraa, S.A., México,
1986, p. 77.

2 Vasquez Del Mercado, Oscar. Asambleas, Fusidn y Liguidacién de Socnedades Mercantiles
5% Edicién, Ed. Porrda, S.A., México, 1996, p. 20 y 21,

3 Fuente Y F. Ar!uro y Calvo Marroquin, Octavio, Derecho Mercantil, 1°. Edicion, Ed. Banca y
Comerc10 SA, Méxsco 1841, p. 81,
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De las antericres definiciones expuestas se desprenden diversos aspectos

comunes tales como: 1) Se trata de una sociedad mercantil, 2) Existe bajo una
. denominacién, 3) Su capital social se encuentra dividido eﬁ acciones, y 4) La
timitacién de la responsabilidad de sus socios.

El jurista Joaquin Rodriguez Rodriguez (4), respecto de la sociedad opina; “En
el derecho mexicano, el contrato de sociedad es un auténtico contrato. Cualesquiera
gue sean las dudas que se hayan expuesto sobre esta afirmacion, lo cierto es que
debemos considerar a la sociedad como resultado de una dectaracion de voluntad
contractual, si bien es cierto que ésta tiene caracteristicas especiales, que la hacen
‘merecer una calificacion especial: la de contrato de organizacién®. El mismo autor
respecto de los contratos de organizacion en oposicion al contrato de cambio
.establece que son “aquellos en los que las partes no se cambian prestaciones, ya
que las mismas constituyen un fondo comuan”.

El doctor Walter Frisch Philipp (5) menciona, “El hecho juridico del contrato
consiste en las declaraciones coincidentes de voluntad de dos ¢ mas individuos,
.dirigidas a una conducta determinada de los mismos individuos™. Por tal razon el acto
constitutivo para la formacion de la sociedad anonima corresponde al concepto de
contrato como lo determinan los articulos 2°, 6° y 91, de la Ley General de
" Sociedades Mercantiles; 1792 y 1793 del Codigo Civil Federal. La Ley General de
Sociedades Mercantiles habla de “contrato social’, y destaca el caréctér del acto
constitutivo como contrato. L.a misma opinidn sostiene el autor Baumbach-Hueck (6).
Cabe sedalar que el legislador mexicanc aplica en forma equivalente “contrato
social" y “estatutos”.

El tratadista Tulio Ascarelli {7} al respecto comenta, "Desde e! punto de vista del

4 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 44.

S Frisch Philipp, Walter. Sociedad Anénima Mexicana. 3* Edicién, Ed. Harla, SA. de CV.,
México, 1994, p. 173,

6 Baumbach-Hueck, citado por Frisch Philipp, Walter. Ibidem, p. 173.

7 Ascarelli, Tulio. Principios ¥ Problemas de las Sociedades Andnimas. (Traduccion de Rene
Cacheaux Sanabria), Editado por Imprenta Universitaria, México, 1851, p. 35 y 36.
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contrato celebrado entre los 50cios, se debe examinar Ié constitucién de la sociedad, -
pero sin colvidar que se trata de un contrato sujeto a una disciplina distinta de la de
los contratos de cambio. A mi parecer (cf. mis citados Appunti de dinto comerciale,
vol. |l, societa), la constitucién de la sociedad andnima deriva de un contrato
{constituyendo una especie de la categoria general del contrato)”.

Reitera el autor Oscar Vasquez Del Mercado (8) que, “Respécto de la sociedad
coma ente juridico se ha escrito mucho, hay una literatura extensa, al grado que no
podriamos negar que se ha llegado ya al consenso unanime acerca de su propia
naturaleza. Es indiscutible por tanto la consideracion en el sentido de que nace de un
contrato plurilateral. El origen de toda sociedad es un acto constitutivo de naturaleza
contractual. En efecto, la sociedad surge de un contrato, pero que tiene fa
particutaridad de dar nacimiento a una persona distinta. de aquellas que intervienen
en el acto y las cuales se comprometen a efectuar aportaciones, desprendiéndose de
parte de su patrimonio, aportaciones que en su conjunto forman el capital social,
nucleo del patrimonio inicial de la persgna que nace distinto totalmente del de los
aportantes y que va a ser utilizado para la consecucion del objetivo que se propone
la sociedad”. Continda exponiendo el citado autor “La sociedad es el ejemplo, ya sea
dicho, de los contratos plurilaterales, que surgen cuando participan varias partes que
adquieren inmediatamente obligaciones y derechos de la misma naturaleza, se
éncuentran en un mismo plano de igualdad. En el canirato de sociedad cada socio
se sitia juridicamente no frente a otro socio, sino frente a todos y cada uno de los
@iemés socios”.

El autor Tulio Ascarelli (9), menciona que “Basta con leer cuaiquier libro de
historia del derecho para demostrar que desde tiempos inmemorables se ha atribuido
caracter contractual de las sociedades”.

8 Vasquez el Mercado, Oscar, Op. Cit., p. 15.
9 Ascarelli, Tulio, Derecho Mercantil. Ed. Pommia, S.A, 1940, p. 91 y s, citado por Garcla
Rendén, Manuel. Sociedades Mercantiles. 2°. Edicién, Ed. Harla, S.A, De C. V., México, 1997, p. 19.



A. Elementos de existencia.
a) Consentimiento.

“Por tal entendemos la manifestacién de voluntad por la que se exterioriza el
acuerdo de poner en comun con ofras personas, recursos o esfuerzos para la
cansecucion de un fin comun determinado, asi como la conformidad con las bases
establecidas para ello. Para que haya consentimiento precisa que la declaracion de
voluntad sea emitida por persona capaz de hacerlo, que no este afectada de vicios
capaces de invatidaria® (10).

A mayor abundamiento el autor Manue! Garcia Rendén (11), menciona: El
consentimiento supone la conformidad de cada socio para poner en comun los
bienes o -actividades convenidos, asi como las bases generales establecidas para la
constitucion y funcionamiento de la sociedad.

b) Objeto, motivo o fin.

Nosotros la vamos a emplear en el sentido de cosa que el socio debe dar, sea
aportacion de dinero o de especie. Objeto del contrato de sociedad es, pues, para
noselros, la aportacion de los socios. Las aportaciones pueden hacerse en propiedad
o en uso. El articulo 11 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, establece
como regla general la aportacién de dominio, en cuanto preceptua que “salvo pacto
'en contrario, las aportaciones de bienes se entenderan traslativas de dominio” (12).
Asi mismo, "Por motivo, o fin, o causa del contrato de sociedad se entiende la
finalidad que persiguen las partes, es decir, el fin comun de caracter econdmico, que

se traduce en una participacion en los beneficios y pérdidas” (13).

10 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit,, p. 45.
11 Garcia Renddn, Manuel. Op. Cit.,, P. 31.

12 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 46.
13 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. bidem, p. 47.



B. Elementos de validez.
a) Capacidad.

El tratadista Joaguin Rodriguez Rodriguez (14) establece que: "Pueden
celebrar un contrato de sociedad mercantil los comerciantes y [0s que en lo general
tengan capacidad segin el derecho comun”.

El autor Manuel Garcia Rendén (15), citando al tratadista Julien Bonnecase,
menciona: “Tradicionalmente se considera que la capacidad se desdobla en dos
manifestaciones bien diferenciadas: como aptitud del sujeto para adquirir y gozar
derechos y como aptitud para ejercitar esos derechos. Por tal razdén se habla de
capacidad de goce y de capacidad de ejercicio”.

En principio son habiles para ser parte en el contrato de sociedad mercantil
todas las personas no exceptuadas por la ley, las cuales pueden contratar por si
mismas o por medio de representantes. Por consiguiente, tienen incapacidad de
ejercicio para ser parte en el negocio social:

- Los menores de edad y quienes estén en estado de interdiccion {articulo 23 y
450, del Cédigo Civil).

-Los inhabilitados para ejercer el comercio.

-Las personas fisicas o morales de nacicnalidad extranjera a quienes la ley ies
prohibe ser socios de ciertas sociedades mexicanas.

-Las personas morales mexicanas a las que la ley les prohibe parlicipar en
ciertas sociedades mercantiles (16).

b) Ausencia de vicios en el consentimiento.

14 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit, p. 45,
15 Garcla Rendén, Manuel. Op. Cit,, p. 32.
16 Garcia Rendén, Manuel. Ibidem, p. 32,
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Para que todo contratc sea vdlido, es requisito indispensable que el
consentimiento se manifieste sin vicios tales como el enor, el dolo, fa mala fe y la
violencia (17).

El jurista Joaquin Rodriguez Rodriguez (18), hace notar que en el Cédigo Civil
s& menciona el error, ¢l dolo y la violencia como vicios del consentimienta, No hemos
de analizar aqui estas categorias sino asentar que su existencia repercute sobre la
eficacia de la manifestacion de voluntad.

c) Que el objeto, motivo o fin sean licitos.

Si se trata de cosas, deben existir en la naturaleza y ser determinadas o
determinables, y estar en el comercio (articulo 1825 del Cédigo Civil) (19).

“La aportacion de un crédito obliga al que la hace a responder de su existencia
y legitimidad, asi como de la solvencia del deudor en la época de la aportacion y de
que, si se tratare de titulos de crédito, éstos no han sido objeto de la publicacion que
;irEViene la ley, en los casos de pérdida de valores de tal especie (art. 12 L.G.S.M.).
No es licita como aportacién, la mera asuncion de responsabiiidad” (20}.

+  No sdlo el objeto del contrato sino también fa finalidad de la sociedad deberan

ser licitos y posibles, bajo ta sancion de nulidad segin se desprende de ia lectura del
articulo 3°. de la tey General de Sociedades Mercantiles, la cual dispone en su
primer parrafo “las sociedades que tengan un objeto ilicito o ejecuten habituaimente
actos ilicitos, seran nulas y se procedera a su inmediata liquidacion”.

d) Forma.

17 Garcia Renddn, Manuel. Op. Cit., p. 36.

18 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 46.
19 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Ibidem, p. 46.
20 Rodriguez Rodriguez, Joaquln. Ibidern, p. 47.
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El “medio sefialado por la ley para que se manifieste la voluntad en
determinados casos” (21).

. Al respecto el autor Joaquin Rodriguez Rodriguez (22), menciona que “existe

\una doble exigencia. El articulo 5 L.G.S.M. requiere que el contratc mercantil se
. 'otorgue ante notario y que en la misma forma se hagan constar las modificaciones al

‘mismo. El contrato debera inscribirse en el Registro Publico de Comercio (arts. 7
L.G.SM. y19C. Co. MY

il. CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA.

El contrato social se forma con las declaraciones y acuerdos entre fos socios

respecte a los asuntos a que se refiere el articulo 6° de la Ley General de
‘Sociedades Mercantiles (23).
? El jurista Roberto Mantilla Molina (24}, considera que "Para la constitucién de
'una S.A. se requiere: a) un nimero minimo de socios; b} un capital suscrito que
alcance un minimo determinado; c) que a lo menos parte de dicho capital esté
exhibido”.

~ “Hablamos de constitucién legal de la sociedad andnima para referimos al
proceso de conformacion de la misma, de acuerdo con las disposiciones de la ley.
En el derecho mexicano ello supone cuatro etapas, que son: 12 Formacion del
contrato; 2% Adhesion y aportacion, 3% Inscripeién en el Registro Publico de
Comercio y 42, Cumplimiento de ciertos tramites administrativos” {25).

‘La Ley General de Sociedades Mercantiles, en su articulo 89, establece las

21 Rocco, Alfredo. Principigs de Derecho Mercaniit. Ed. Nacional, 1981, citado por Garcfa
Renddn, Manuel. Op. Cit., p, 59.

22 Rodriguez Rodriguez, Joaguin. Op. Cit., p. 48 y 49,

23 Garcia Rendén, Manuel. Op. Cit., p. 103.
) 24 Mantilla Molina, Roberto L. Derecho Mercantil. 292, Edicion, Ed. Porria, S.A., México, 1997
p. 348,

25 Cfr.: Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 95.
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condiciones indispensables para que la sociedad anénima pueda llegar a existir.
Estas condiciones son: 1°) Que el nimero de socios no sea inferior a dos y que cada
uno de ellos suscriba una accién por lo menos; 2°) Que todas las acciones estén
suscritas; 3% Que se haya desemboisado el 20%, por lo menos, del valor de las
acciones pagadas en dinero; 4°) Que se haya satisfecho el valor total de las acciones
que no hayan de pagarse en numerario; y 5°) Que el capitat social no sea inferior a
cincuenta mil pesos” (26).

E! “procedimiento de constitucién de la S.A. —que es al que suele recurrirse en
la practica- no presenta otra peculiaridad respecto a la constitucion de otras
sociedades, que la de la escritura constitutiva, ademas de las comunes a lodas, ha
de satisfacer, segun el articulo 91, las siguientes exigencias:

. La parte exhibida del capital social; Il. €l nimero, valor nominal y naturaleza
de las acciones en que se divide el capital social, salvo lo dispuesto en el segundo
parrafo de la fraccién cuarta del articulo 125, ill. La forma y téminos en que debe
pagarse la parte insoluta de las acciones; IV. La participacién en las utilidades
concedidas a tos fundadores; V. El nombramiento de uno o varios comisarios; V. Las
facultades de la asamblea general y ias condiciones para la validez de sus
deliberaciones, asi como para el gjercicio del derecho de voto, en cuanto las
disposiciones legales pueden ser modificadas por la voluntad de los socios” (27).

De lo anterior el maestro Roberto Mantilla Molina (28) opina, que los Gnicos
requisitos especiales que han de satisfacer toda escritura constitutiva de una

sociedad andnima son sefalados en las fracciones |, 1l y V.

Cabe sefiglar "La constitucién de una S.A., puede hacerse siguiendo dos
procedimientos diversos: la comparecencia ante notario y la suscripcion pablica (ar.

26 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 95 y 96. En el misme sentido, Vasquez De!
Mercado, Oscar. Op. Cit., p. 21.

27 Mantilla Molina, Roberte L. Op. Cit,, p. 351.

28 Mantilla Molina, Roberto L. Ibidem, p. 351.



11

90). Doctrinalmente se les denomina constitucian simultanea y constitucion sucesiva,
ya que en el primer caso fa S.A. se crea en vintud de las declaraciones de voluntad
que simultaneamente emiten quienes comparecen ante el notario, mientras que
mediante el segundo procedimiento no surge la S A. sinc después de una serie de
negocios juridicés sucesivamente realizados” (29).

A_ Constitucién simultanea.

“En la primera, todas las personas concurren en un solo acto, comparecen ante
notario para otorgar la escritura social. En este acto no se habla de asamblea
constitutiva. Los suscriptores de fa escritura convienen respecto de Ios requisitos
esenciales de ésta, y queda perfeccionada para todos en el momento en que la
misma es suscrita. La peculiaridad de esta forma de constitucién es en cinco
aspectos, esto es, comparecencia de todos sus suscriptores en un solo aclo, ya sea
personalmente o por representacion, lo que da unidad al actc porgue las
declaraciones de voluntad acerca del contenido del contrato, esto es, de los
estatutos se hace en un solo acte que se hace constar en un soio documento, que
expide un notario, ante quien se admite sclemnemente el contrato y se suscribe
todas las acciones que forman el capital social, las cuales deberan ser cubiertas en
los téerminos convenidos, exhibiéndose ante el propic notaric el monto respectivo, o
bien declarando haberlo exhibido. Muy frecuentemente, en la constitucion
simultanea, una vez que la sociedad ha quedado constituida, los socios, dado gue
estan todos presentes, celebran su primera asamblea para tomar los acuerdos
necesarios a efecto de poner de inmediato en marcha a la sociedad, Esta asamblea
no puede considerarse constitutiva puesto que la saciedad ya existe, y por
consiguiente su celebracién es con posterioridad a la constitucion de la sociedad”
(30).

B. Constitucidén sucesiva.

29 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit,, p. 351.
30 Vasquez Del Mercado, Oscar, Op. Cit,, p. 21. En el mismo sentido, Rodriguez Rodriguez,
Joaquin. Op. Cit., p. 98. y Mantilla Molina, Roberta L, Op. Cit., p. 348 y 350,
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La segunda forma, poco adoptada, 1a sociedad surge en un momento posterior

a la realizacion de varios actos. La ley sefala tres etapas para la consfitucian
sucesiva, 0 por suscripcién pablica, como en la misma se denomina esta forma. La
primera de ellas consiste en la redaccién del programa per los fundadores y el
deposito en el Registro Publico de Comercio, del mismo, que debera contener el
proyecto de estatutos, articulo 92 de la ley citada. La suscripcion det programa vy el
depdsito de las cantidades que los suscriptores se obligan a cubrir como aportacion
al capital social, implica la segunda etapa, articulos 93 y 94 del mismo ordenamiento.
La tercera es precisamente la asamblea constitutiva. La suscripcion completa del
capital social debera hacerse dentro del témmino de un afio o menos, si asi se
establece. Hecho esto, los fundadores deben publicar una convocatoria a la reunidn
de Jos suscriptores en una asamblea, en la cual, aprueban la constitucion de la
sociedad, articulo 99. A esta asamblea se le lama constitutiva y su competencia
esta determinada por el articulo 100 de la misma Ley General de Sociedades
Mercantiles, que dice que dicha asamblea se ocupara de comprobar la existencia de
la primera exhibicién prevenida en el proyecto de estatutos de examinar y en su caso
aprobar el avallo de los bienes distintos del numerario. Asi mismo, debera
determinar el manto de las utilidades que les comesponderd a los fundadores y
designar a los administradores y comisarios de la sociedad, cuya constitucién se
acuerda. La asamblea es (inica y de competencia restringida. Unica, porque sélo se
- celebra una vez y de competencia restringida porque se ocupa de Jos puntos que se
han sefalado antediormente y aprueba los estatutos y la constitucién de la sociedad.
Conforme al articulo 101 de ta ley mencionada, una vez que la asamblea aprueba la
constitucidn de 1a sociedad, el acta que se ievante con motive de esa reunién debe
protocolizarse' a efecto de que se inscriba en el Registro Publico de Comercio. En el
acta debera contenerse o hacerse referencia a los eslatulos aceptados para regir a
la sociedad. Respecto a los fundadores cabe agregar que la ley, articulo 103,
considera como tales a quienes redactan e} programa que contiene el proyecto de
estatutos, en términos del articulo 92, y ademas a aguellos que otorgan el contrato

social, y los cuales pueden estipular a su favor ciertos beneficios, siempre que no



menoscaben el capital social (31),
C. La denominacidn social.

“La denominacién social, “Se formara libremente, perv sera distinta de la de
cualquiera otra sociedad y, al emplearse, ird2 siempre seguida de las palabras
Sociedad Anonima o de su abreviatura S.A. (arl. 88) " (32).

Al respecto el maestro Joaquin Rodriguez Rodriguez (33), considera “La
sociedad andnima tiene denominacion, (ért. 87 L.G.5.M.), lo que supone que actuara
en el mundo de las relaciones juridicas con un nombre sociat formando
objetivamente; es decir, que haga referencia a la actividad principal de la empresa.

"En la practica esto no se cumpie en la generalidad de los casos”.

_ “Junto a las palabras que indiquen esa actividad, como por ejemplo Compafia
Cervecera X, Fundidora de Fierro y Acerp, Comercial Distribuidora, Aseguradora X,
Banco Capitalizador, pueden agregarse expresiones de fantasia que sirvan para
personificar la empresa y para hacer mas visible su presencia en la propaganda; asi
Cerveceria Cuauhtémoc, Fundidora de Fiemo y Acero de Monterrey, Compafiia de
Cerillos la Imperial, etc. En todo caso, junto a las palabras que hacen referencia a la
actividad principal de la empresa y a las expresiones de fantasia, deben ir las
palabras “sociedad anbnima’ o su abreviatura “S.A”" (art 88 L.G.S.M.). Esta
denominacion puede formarse con absoluta fibertad, con la condicién de que se
distinga de cualquier ofra ya existente (art. 88 citado).” {34).

El autor Manuel Garcia Rendén (35), concluye que del “texto de los articulos 87

y 88, LGSM, es incuestionable que la denominacién sélo puede formarse con

31 Vasquez Del Mercado, Oscar, Op. Cit,, p. 21. En el mismo sentido, Mantifla Molina, Roberto
L. Op, Cit, p. 352y 353.

32 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 351 y 352,

33 Rodriguez Rodriguegz, Joaquin. Op. Cit,, p. 78.

34 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Ibidem, p. 78,

35 Garcia Rendén, Manuel. Op. Cit., p. 262,
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palabras que evidencien et objeto social; con nombres de la fantasia o bien, sequin la
costumbre moderna, con abreviaturas o siglas que identifican a la sociedad; pero en

ningdn caso con nombres de personas”.

D. Permiso para la utilizacién de la denominacién concedido

por la Secretaria de Relaciones Exteriores.

El autor Roberto Mantilia Molina (36), al respecto menciona: “Los arliculos 30 y
33 del RLIE establecen que la Secretaria de Relaciones Exteriores denegara los
permisos para la constitucién de sociedades o para la modificacidn de los estatutos,
cuando con ello tenga como consecuencia el uso de la denominacion que ya usa
otra sociedad”.

Continua exponiendo “Se requiere permiso de la Secretaria de Relaciones
Exteriores para la constitucion de cualquier sociedad (arts. 17 LIE y 30 RLIE). El
pemniso se otorgara condicionado a que se incluya en los estatutos la que se conoce
como clausula Calvo o la clausula de exclusién de extranjeros. La primera es aquella
por 1a cual los extranjeros que sean socios o que lleguen a serlo en lo futuro ‘se
cbligan formalmente con la Secretaria de Relaciones Exteriores a considerarse como
nacicnales respecto de las acciones de dichas sociedades que adquieran o de que
sean titulares, asi como de los bienes, derechos, concesiones, participaciones,
intereses, de que sean parte tales sociedades, o bien de los derechos y obligaciones
que de los contratos en que sean parte las propias sociedades con autoridades
mexicanas, y a no invocar por lo mismo la proteccidn de sus Gabiemos, bajo a pena
en caso contrario, de perder en beneficio de la Nacion las participaciones que
hubieren adquirido’ (arts. 31 y 33 RLIE). La de exclusidn de extranjeros es aquella en
que se estipula que ‘las sociedades de que se frate no admitiran directa ni
indirectamente como socios o accionistas a inversionistas extranjeros y sociedades

-8in “clausula de exclusidn de extranjeros”, ni tampoco reconoceran en absoluto
derechos de socios o accionistas a i0s mismos inversionistas y sociedades’ (ars. 30

36 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 347.



RLIE)" (37).
E. Estatutos.

“Los estatulos son las reglas de organizacién y funcionamiento de la sociedad,
segun establece el Olimo pam del articulo 6°. LGSM. Este concepto engloba,
ademas, las reglas concemientes a la disolucion y liquidacion de la sociedad, pues
en estas operaciones deben reglamentarse la integracion y funcionamiento de los
organos de liquidacion. Los estatutos sociales son connaturales a todo negocio
social, de modo que, si se omiten, se aplican supletoriamente las disposiciones de la
ley, concermnientes a la organizacién, funcionamiento, disolucién y liquidacién de cada
especie de sociedad (art. 8%, LGSM). Esto significa que los estatutos pueden ser
omitidos o modificados. Pero la modificabilidad de los estatutos no es absoluta, por
cuanto se rigen por ciertas reglas imperativas de la ley, cuya infraccion produce la
nufidad de la estipulacién que fas acuerde. Asi, por caso, seran nulos los pactos que
disminuyan los quérumes de asistencia‘y votacién para las juntas o asambleas de
S0CiOs 0, en general, los que impidan a éstos el ejercicio de sus derechos” (38).

F. Objeto o finalidad social.

“La finalidad social se expresa porque depende de la misma la capacidad de la
sociedad ya que en el derecho mexicano, las sociedades sélo tienen la capacidad
necesaria para el cumplimiento de su finalidad” (39).

“Con relacién al objeto de la sociedad, habra que recordar que no es aplicable
el principio que reza en el sentido de que todo Io que no se prohibe por la ley esta
pemmitido, puesto que las sociedades sdlo pueden hacer aquello que les esta
permitido, conforme a su objeto. Debe distinguirse entre objeto y finalidad. Con la
primera expresion de sefiala los actos que deben ejecutarse. Permitidos al obtenerse

37 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit,, p. 237.
38 Garcia Rend6n, Manuel, Op. Cit., p. 119 y 120.
39 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 96.
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la autarizacion de consfitucion y que son la aclividad econdmica de la sociedad, y
con los que se cumple el objeto. Con la segunda expresion se sefala la intencidn o
fin que se pretende lograr con la ejecucion de los actos propios del objeto” (40).

El jurista Manuel Garcia Rendén (41) sefiala que mediante la determinacion de!
objeto social los socios fijan los limites de la capacidad juridica de Ia persona moral y
consecuentemente su marco legal de accién dentro de la esfera de capacidades
generales y limitaciones establecidas por la ley.

G.: Inscripcidn en el Registro Publice de Comercio.

“Tanto la escritura constitutiva como la reforma a los estatutos debera
inscribirse en el Registro Pablico de Comercio, para cumplir con lo establecido por el
Cddigo de Comercio en el mencionado articule 19, que sefala la obligatoriedad de la
. inscripcién para los comerciantes colectivos” (42).

“Tramitar la inscripcion de la sociedad es cobligacion que corresponde a las
personas expresamente indicadas para.ello en la escritura, vy si no hubiese
designacion especial, la obligacidn competera a los administradores de la sociedad.
Si otorgada la escritura ante notario, o ante corredor, transcurmiere un plazo de 5 dias
sin que la inscripcidn se haya practicado, cualquier socio podra pedida {art. 7
L.G.8.M)" (43).

lll. CAPITAL SOCIAL.

£l autor Manuel Garcia Rendoén (44) establece que en realidad, el capital sacial

es la suma de ias aportaciones de los socios, las cuales, constituyen uno de los

40 Vasquez Del Mercado, Oscar, Op, Cit., p.-23.

41 Garcia Rendén, Manuel. Op. Cit., p. 115.

42 Vasquez Del Mercado, Oscar, Op, Cit,, p. 25. En el mismo sentido, Rodriguez Rodriguez,
Joaquin. Op. Cit,, p. 96.

43 Rodriguez Redriguez, Joaquin. Op. Cit, p. 100 y 101. En el mismo sentido, Frisch Philipp,
Walter. Op. Cit,, p. 211.

44 Garcia Rendén, Manuel. Op. Cit,, p. 289.
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elementos de existencia del contrato de sociedad mercantil porque sin ellas éste
careceria de objeto indirecto y, en consecuencia, no naceria a la vida juridica. Asi
pues, el capital social es un concepto aritmético equivalente a la suma del valor
nominal de las acciones en que estd dividido. El tratadista Joaquin Rodriguez
Rodriguez (45) abunda, su cuantia debe estar precisamente determinada en la
escritura constitutiva, segin exigen, entre otros, los articulos 6 fraccién V y B9,
fraccion Il de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

‘La aportacibn de los socios es necesaria porque fija el limite de
responsabilidad de la sociedad y de los socios frente a terceros, al mismo tiempo que
el limite de aportaciones de los socios para con la sociedad” (46),

“En la escritura deben quedaf perfectamente consignadas no sdélo la cuantia del
capital, su situacién de desembolso, su divisibn en acciones, sino todas las
circunstancias que contribuyen a expresar de un modo claro la auténtica situacién
del mismo” (47). *

El jurista Oscar Vasquez del Mercado (48), menciona Ié' diferencia entre capital
‘ social y patrimonio. £l capital social permanece invariablemente mientras no se
acuerde su disminucién o aumento. Por el contrario, el patrimonio, conjunto de
bienes, materiales e inmateriales, dentro de los cuales se comprende el capital
social, cambia constantemente y de acuerdo con las operaciones que la misma
sociedad haga, aumenta cuando los negocios son prosperos y disminuye en caso
contrario. Respecto del patrimonio cabe indicar que debe distinguirse del concepto
de capital social, en tanto que éste es la cifra en que se estima la suma de las
obligaciones de dar de los socios; es el valor en dinero de las aportaciones de los

socios, gue resulta de las estimaciones hechas en el acto constitutivo.

45 Rodriguez Rodriguez, Jdaquin. Op. Cit., p. 79. En el mismo sentido, Puente Y F., Arturo y
Calvo Marroquin, Octavio. Op. Cit., p. 86. -

46 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. lbidem, p. 97.

47 Rodrigue2 Rodriguez, Joaquin. Ibidem, p. 97.

48 Cfr.. Vasquez Del Mercado, Oscar. Op, Cit,, p. 18.



IV. ORGANOS DE LA SOCIEDAD ANONIMA.
A. De la asamblea de accionistas.

La asamblea general de accionistas es el érgano supremo y discontinuo, que
sblo se retne de vez en cuando para adoptar acuerdos de la sociedad, como dice el
articulo 178 de la Ley General de Sociedades Mercantiles y la Exposicidn de Motivos
de la misma. Ello significa que sus decisiones no pueden ser discutidas por ningun
otro 6rgano y quien es quien dice Ia tltima palabra en lo concemiente a la marcha de
la sociedad pudiendo marcar normas de actuacién y dar instrucciones a todos los
demas érganos, es decir, es la reunidn de accionistas legalmente convocada y
reunlda para expresar la voluntad social en asuntos de su competencia (49).

Las asambleas generales de accionistas, son los organos de soberania de las
sociedades (Grganos supremos), con una funcion interna que se encamina, ya sea a
la constitucion de ella y de sus 6rganos de administracion o representativos, yaseaa
Su organizacion y bases de funcionamiento (50).

B. Organo de administracion.

El cargo de administrador, o de consejero, es personal, temporal, revocable y
remunerado. El caracter personal de! cargo impide que sea desempariado por medic
de representantes (articulo 147). De aqui que necesariamente haya que recaer en
personas fisicas, ya que las morales siempre actlian por medio de representantes.
Aunque la ley en el articulo 142 declara la temporalidad del cargo no fija el limite
maximo a su duracién, como hacen muchas leyes extranjeras, de modo que en los
estatutos puede establecerse un plazo de duracién tal que practicamente, la
designacion sea indefinida. Esto gueda comegido por el caracter esencialmente
revocable del administrador y de los consejeros (articulo 142), que permite a la

49 Cir.. Redriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit, p. 113 y 116. En el mismo sentido, Mantilla
Molina, Roberto L. Op. Cit,, p. 401.
50 Puente Y F., Arturo y Calva Marroquin, Octavio. Op. Cit,, p. 91 y 92
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sociedad andnima proveerse de nuevos representantes, aunque no haya concluido
el plazo para el cual fueron designados los anteriores. Ei caracter de remunerado
que tiene el cargo de administrador o de consejero no lo establece directamente la
ley; pero resulta con absoluta claridad: a) de la calificacion que erroneamente, tes da
de mandatarios (articulos 142 y 157} y de gue el mandato no se presume gratuito
(articulos 2549 de! Cadigo Civil); b) de que la asamblea ordinaria deba determinar los
emolumentos de los administradores cuando no hayan sido fijados en los estatutos
(articulo 181, fraccién Ill). No obstante, que la remuneracion de los administradores
no es de la esencia del cargo, de modo que seria valida la clausula estatutaria que
estableciera su gratuidad. Por el contrario, se reputa nula, como contraria a
preceptos imperativos de la ley, la clausula de los estatutos que pretendiera quitar al
cargo del administrador el caracter de personal, de temporal o de revocable.
Compete a la asamblea ordinaria de accionistas designar el 6rgano de
administracion. Aunque el acuerdo referente al nombramiento ha de hacerse por
mayoria, la ley ha concedide una especial proteccién al grupo que ha quedado en
minoria siempre que alcance el veinticipco por ciento del capital social, y que los
administradores designados sean tres o mas, caso en el cual la referida minoria
nombrara un consejero. {51),

“Siendo la andnima la sociedad intuitu pecuniae por excelencia, no es de
extrafiar que la Ley estipule que la administracion puede ser conflada a los socios o
a personas extrafias a la sociedad” (52).

La administracion de las sociedades andnimas estd a cargo de uno o mas
administradores que constituyen el érgano permanente, con funciones propias y
especificas, al cual se confia aquella. Cuando los administradores son varios, forman
el consejo de administracion y presidirad el primeramente nombrado, y para que
funcione legalmente debera asistir por 1o menos, la mitad de sus miembros las

51 Cfr.: Mantilta Molina, Roberto L. Op. Cit,, p. 418 y 419. En el mismo sentido, Puente Y F,,
Arturo y Calvo Marroquin, Octavio. Op. Cit., p. 98 y Cfr.: Frisch Philipp, Walter. Op. Cit., p. 410, 411,
416 y 420 y Garcfa Rendon, Manuel. Op, Cit., p. 416.

52 Garcia Rend6n, Manuel, Op. Cit, p. 417. En el mismo sentido, Mantitla Molina, Roberto L.
Op. Cit., p. 420.
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resoluciones que tome para ser vélidas necesitan ser acordadas por la mayoria de
los presentes; en el concepto de que ef presidente del consejo tendra voto de calidad
en caso de empate (53).

Los estatutos o la asamblea general de accionistas, podran establecer la
obligacién para los administradores y gerentes de prestar garantia para asegurar tas
responsabilidades que pudieran contraer en el desempeiio de sus encargos (54).

Las atn'buéiones de los administradores resultan de los articulos 10, 142, 158 y

173 de la Ley General de Sociedades Mercanties. A ellos les carresponde la
representacion de la sociedad y la direccién de los negocios sociales, dentro de los
limites que les sefalen la escritura constitutiva y los acuerdos de la asamblea de
. accionistas, de los cuales son ejecutores, y ante la cual responden de sus actos (55).

a) Gerentes.

La necesidad de atender de una manera continua a la direccién de la empresa
social puede satisfacerse también por la designacion de gerentes. Por la extensién
de sus facultades, éstos pueden ser generales o especiales: por su origen,
nombrados por la asamblea o por el consejo de administracién. Los gerentes
generales tienen a su cargo dirigir la negociacion social, con “las mas amplias
facultades de representacion y ejecucion”. Los gerentes especiales tienen a su cargo
s6lo una rama de la negociacién o un establecimiento o sucursal de la misma, pero
dentro de la orbita de sus atribuciones, gozaran también de amplias facultades de
representacion y ejecucion; asi lo dispone el articulo 146 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles (56).

b) Apoderados.

53 Cfr.: Puente Y F., Arturo y Calvo Marroquin, Octavio. Op. Cit., p. 98.

34 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit,, p. 421.

55 Mantilla Molina, Roberto L. Ibidem, p. 423.

56 Mantilla Molina, Roberto L. Ibidem, p. 431. En el mismo sentido, Garcla Rendén, Manuel. Op.
Cit., p. 440.



21

Los administradores y los gerentes pueden conferir poderes dentro de los
limites de sus facultades articulo 149 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
Aparentemente, existe una contradiccion entre esta posibilidad, reconocida por la iey,
y la prohibicidn que la misma férmula de desemperar el cargo de administrador o
gerente por medio de representante, articulo 147 de la ley de la materia. Pero, en
realidad es diferente nombrar un representante para el desempefic de un cargo, y
nombrario para que auxilie a quien personalmente lo desempena. En el primer caso
existira una delegacion compieta de funciones, un abandono absoluto de la
}esponsabilidad que ha asumido el administrador o el gerente. En el segundo caso, ¢!
funcionarioc conservaria el ejercicio direclo de ciertas facultades indelegables
(convocatoria a asambleas, nombramiento de gerentes, etc.), y conservaria también
la direccion, vigilancia y responsabilidad de los actos realizados por el mandatario.
Los apoderados nombrados por los adminisiradores o por el gerente pueden ser
incluso apoderados generales; de hecho es muy frecuente que se otorguen poderes
generales para pleitos y cobranzas (57).

L]

C. Organo de vigilancia.

La vigilancia de la marcha regular de las sociedades andnimas corresponde a
los comisarios. El comisario es un drgano necesario, permanente, y las funciones de
quién lo desempena son temporales, revacables y remuneradas, puede ser persona
fisica o moral. EI nombramientc de tos comisarios comresponde a la asamblea de
accionistas; los derechos de las minorias en la designacidon de los comisarios son
idénticos a los que les corresponden para el nombramiento de los administradores.
Cualguier persona que no éste inhabilitada para ejercer el comercio, sea o no
accionista, puede ser comisario. Cuando asi se estipule en los estatutos o lo
determine la asamblea general de accionistas los comisarios estan obligados a
otorgar garantia por su manejo. Las atribuciones de los comisarios las resume la
fraccion X del articulo 166: “vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las

57 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 433. En el mismo sentido, Garcia Rend6n, Manuel.
Op. Cit, p. 443,
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operaciones de la sociedad® y, podriamos afadir, proveer a su regular
‘funcionamienta (58).

V. DE LA TRANSFORMACION Y LA ESCISION.
A. Transformacion.

Como su nombre lo indica, la transformacion es un acto juridico por el cual una
sociedad mercantil constituida en alguna de las formas establecidas en el articulo 1°.
de la Ley General de Sociedades Mercantiles, la cambia por otra de las ahi mismo

. enumeradas o adopta cualquier otro tipo legal de sociedad, inclusive no mercantil,
mediante una modificacion a las estipulaciones del contrato social concemientes a la
responsabilidad de los socios y/o a la organizacién y funcionamiento de la sociedad.
_Atendiendo a que la transformacion siempre implica reformar €l contrato social y
modificar ta responsabilidad de los socios, la ley la sujeta a diversas formalidades y
requisitos de eficacia (59).

Al respeclo el tratadista Joaquin Rodriguez Rodriguez (60}, considera que la
-fransformacion de sociedades es el fendmeno juridico del cambio de forma de una
sociedad mercantit, es decir, la sociedad deja la forma que tiene y adquiere
cualguiera de las otras formas reguladas por la Ley General de Sociedades
Mercantiles. La transformacién no supone la disolucidn de la sociedad transformada
y no obsta llegar a esta conclusion la remisidn que el articulo 228 hace a “los
preceptos contenidos en los articulos anteriores de éste capitule®, ya que la
aplicacién de las normas de la fusién sdlo seran validas si no afectan a fa naturaleza
misma de la transformacién. La transformacién de la sociedad no afecta para nada a

su personalidad juridica; sélo cambia de forma, de “ropaje legal”.

58 Cfr.. Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 434, En el mismo sentido, Puente ¥ F., Arturo y
Calvo Marrequin, Octavio. Op. Cit.,, p. 101 y Rodriguez Redriguez, Joaquin. Op. Cit,, p. 134.

59 Garcia Rendén, Manuel. Op. Cit., p. 534 y 535.

60 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit,, p. 231 y 232.
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En el articulo 227, de la Ley General de Sociedades Mercantiles, es la dnica
disposicidn que se ocupa de dicha transformacién al preceptuar que ‘en la
transformacion de las sociedades se aplicaran los preceptos contenidos en los
articulos anteriores de este capitulo’, es decir, las normas relativas a la fusién (61).

B. Escision.

El autor Joaquin Rodriguez Rodriguez (62), menciona pcdemos definir la
escision diciendo que es la aportacion de una o mas scciedades, de nueva creacion
0 ya existentes, denominadas “escindidas” o * beneficiarias”, de parte o totalidad del
patrimonio de otra llamada “escindente’, subsistiendo ésta en el primer caso, y
extinguiéndose en el segundo. Podemos hablar de la escision por integracian y de la
escision por incorporacion, ia escisidn por integracion es aquella en la cusl la
sociedad escindente divide la totalidad de su patrimonio entre dos o mas sociedades
de nueva creacion, eictinguiéndose. La escision por incorporacién, o por absorciéh, 0
escision parcial, como la llama la doctring francesa, es aquelia en la cual la sociedad
escindente aporta parie de su patrimonio a otra u ofras sociedades de nueva
creacion o ya existentes, subsistiendo y conservando parte de su patrimonio.

E! maestro Reoberto Montifla Mofina (63) opina que un fendémeno contrario a la
fusion, al que se recurre con mucha frecuencia en la practica, es la escision, es decir
la creacidn de nuevas sociedades para abscrber parte del patrimonio y de las
actividades de una preexistente. Este fendmeno fue recogido por la iegislacion fiscal
y. con posterioridad, por la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Esta figura se introdujo en la Ley General da Sociedades Mercantiles por medio
de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 11 de junio de 1992
(64).

61 Frisch Philipp, Walter. Op. Cit,, 611.

62 Cfr.. Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 227 y 228. En el mismo sentido, Mantilla
Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 464.

63 Mantilla Melina, Roberto L. Op. Cit,, p. 463.

64 Frisch Philipp, Walter, Op. Cit,, p. 616.
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Vi. DE LA DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD.
A. Disolucion.

Cabe distinguir disolucién parcial y disolucién total del negocio juridico
sociedad. La primera, denominada asi por algunos autores, aungue no por la Ley
General de Sociedades Mercantiles, queda comprendida dentro del concepto general
de disolucién de los negocios juridicos. En efecto, disclucion parcial de la sociedad
no es otra cosa que extincion del vinculo juridico que liga a uno de los socios con la
sociedad. Por el contrario, ¢on la llamada disolucién total o disolucién propiamente
dicha, no termina el negocio juridico ni ninguna de las relaciones juridicas creadas
por éI: la sociedad conserva su personalidad moral, y los socios, el caracter de tales;
las nommas establecidas en el negocio constitutivo, su validez, etc. Disolucién total de
la sociedad no es sino un fendmeno previo a su extincién, a lograr la cual va
encaminada la actividad social durante la etapa que exige a la disposicion, 0 sea, la
liquidacion (65).

Causas de disolucion parcial, respecto de un socio:

a) Ejercicio del derecho de retiro por parie del socio.

b} Violacién de sus obligaciones.

c) Cbmisic’m de actos fraudulentos o dolosos contra la compania.

d) Declaracién de quiebra, interdiccion o inhabilitacién para ejercer el comercio.
En los estatutos pueden establecerse otras causas de disclucion (66).

Causas de disolucidn total:

a) Imposibilidad de realizar el fin social.
b) Consumacién del fin social.

. 65 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 451 y 452.
66 Mantilla Motina, Roberto L. [bidem, p. 452.
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c) Disminucién de tos socios a un nimero inferior al minimo legal.
d) Pérdida de las dos terceras partes del capital sociai.
e) Fusidn ¢ escisidn (67).

B. Liquidacién.

El nombramiento de liquidadores puede hacerse en la misma escritura; si no
estuviere hecho, deberd designaros la asamblea de accionistas, inmediatamente
que se realice o declare la causa de disolucion, en caso necesaro, puede hacer el

nombramiento la autoridad judicial, a peticién de un socio (68).

La liquidacién puede estar a cargo de uno o varios liquidadores: en este Gltimo

‘caso, deben obrar conjuntamente (69).

Los liquidadores representan legalmente a la sociedad: tienen las facultades
para realizar nuevos fines sociales; deben rendir cuentas de su gestién mediante un
balance anual y balance final de liquidacion (70).

En las sociedades por acciones, el balance final de liquidacidn debe publicarse
tres veces de diez en diez dias, y quedar, por guince, a disposicién de los
accionistas, que deberan ser convocados después en una asamblea para decidir
sobre dicho balance; una vez aprobado, se haran los pagos comespondientes contra
ia entrega de las acciones {71).

Una vez aprobado el balance final, se depositard en e! Registro Plblico de
Comercio, y se cancelara la inscripcion de la sociedad. Los liquidadores conservaran

en su poder los libros y papeles de la scciedad durante diez afios; término suficiente

&7 Mantiila Molina, Roberta L. Op. Cit,, p. 456 y 457

68 Mantilfa Molina, Roberto L. Ibidem, p. 460. En el mismo sentido, Frisch Philipp, Walter. Op.
Cit., p. 581.

69 Mantilla Molina, Roberto L. Ibidem, p. 461.

70 Mantilla Molina, Reberto L. ibidem, p. 460 y 461.

71 Mantilla Molina, Roberto L. 1bidem, p. 461.
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para que prescriban las obligaciones a cargo de la compaiiia. Las sumas que no
hayan sido cobradas por los accionistas en los dos meses siguientes a la aprobacién
del balance final, seran depositadas a disposicién de ellos en una institucion de
crédito. Nada dice la ley sobre la suerte que correra el deposito si ningun accionista

se presentare a reclamario (72).

72 Mantilia Molina, Roberto L. Op. Cit,, p. 461 y 462. En el mismo sentido, Frisch Philipp,
Walter. Op. Cit,, p. 584.
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CAPITULO SEGUNDO.
DE LAS ASAMBLEAS DE ACCIONISTAS.

I. DE LAS ACCIONES Y OTROS DOCUMENTOS
EMISIBLES POR LA SQCIEDAD ANONIMA.

A. Acciones.

El autor Eduardo Pallares (73), define a las acciones estableciendo: “Las
acciones son partes alicuotas en que se divide el capital nominal social de la
sociedad, y estan representadas por titulos de crédito causales, en los que aparecen
incorporados los derechos y obligaciones de tos accionistas”.

“De la definicion anterior se infiere:
, Que las acciones pueden ser consideradas desde los siguientes puntos de

vista:

1.- Como elementos econdmicos que integran el capital sacial:

2.- Como titulos de créditos (que también se flaman titulos-valor) a los que se
han incorporado los derechos y obligaciones a favor de los duefios de las acciones;

3.- Las acciones legitiman a su poseedor como accionista de la sociedad:

4.- Las acciones no son un documento mercantil de cualquier especie, sino que
pertenecen al grupo formado por los titulos de crédito causales, debido a que los
derechos incorporados en el titulo estdn vinculados al contrato social, es decir,
"determinados por éste;

5.- El régimen juridico de las accicnes es el establecido por la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito en cuanto no esté en contradiccién con la
tegislacion de las sociedades mercantiles (74).

73 Pallares, Eduardo. Tratado Elemental de Sociedades Mercantiles. 12, Edicion, Antigua
Libreria Robredo, México, 1995. p. 80.
74 Pallares, Eduardo. Ibidem, p. 80y 81.
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La accidén representa una fraccion del capital social. El capital esta dividido en
partes que se llaman acciones las que, en su conjunto, integran el capital. El
patrimonio de la sociedad como conjunto de valores reales, también esta dividido en
tantas partes como acciones existan; es decir, la accion tiene ademas del anterior
valor abstracto o nominal, un valor concreto o real que se obliene dividiendo el
patrimonio por e ndmero de acciones. Este valor real o concreto se refleja en fa
cotizacién de las acciones, que se adquieren por su valor nominal, o por encima, ©
debajo del mismo, segtin ias relaciones (aparte otros motivos que influyen en su

valorizacion) que existen entre el capital y el patrimonio {(75).

Los derechos de los socios de la andnima estan incorporados en el documento
llamado accidn, sin el cual no pueden ejercerse, y mediante cuya negociacidn
:pueden transmitirse facilmente. Las obligaciones, que, eventualmente, pueden figar a
los socios, estan también en intima conexion con el mencionado documento que
resulta asi el punto central en el estudio de! status del socio en la sociedad anonima.
La accién se considera generaimente como un tituvalor, es decir, "un documento
necesario para ejercitar el derecho literal que en ¢l se consigna” (articulo 5° de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito), y por ello le son aplicables las
disposiciones relativas a tales titulos en lo que sea compatible con su naturaleza y no
esté expresamente modificado por la ley (articulo 111 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles) (76).

Por su parte el maestro lgnacio Galindo Garfias (77), menciona; “En todo caso
debera [llamarse propiamente ‘accién’ sdlo aguelia participacién social que
represente en un titulo de crédito, una porcion del capital de 1a sociedad”.

“Como titulo valor, la accidn es un documento; es decir un medio material de
representacion de [a aportacion y de la calidad de socio. El titulo de la accién tiene

75 Rodriguez Roedriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 82y 83.

76 Mantitla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 367 y 368.

77 Galindo Garflas, lgnacio. Sociedad Andnima. 1°. Edicién, Editado por el autor, México, 1957,
p. 26.
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un caracter evidentemente dispositivo, de la legitimacién y con funcidn trasiativa”
(78).

“Consideradas desde otro punto de vista las acciones, como valores literales
son Titulos incompletos. £n elias no aparecen claramente definidas ni la literalidad,
ni‘la autonomia” (79).

‘ €l citado autor establece, “Esta caracteristica de las acciones, como titulos
incompletos,.ha sido apuntada por De Gregon‘b, Enrique Ferrara, Jr. y entre nosotros
por Mantilla Molina, porque el texto literal del documento, es insuficiente para
conccer completamente, los derechos que se deriven de Ia situacién del accionista:
asi por ejemplo, la existencia de uno de los derechos esenciales del socio —el
derecho de retiro-, no consta ni puede constar en el documento, ni basla Ia sola
posesion de! titulo para ejercer ese derecho” (80).

El autor Walter Frisch Philipp (81), ex‘pone: “l.as aportaciones de los accionistas
son las contraprestaciones por la adquisicién de su membresia en la sociedad
anonima, la que esta representada en la accidn correspondiente”.

Desde el punto de vista de su circulacion, las acciones deben ser nominativas,
deberdn extenderse a favor de perscna determinada y su transmision no se
perfecciona por el endoso det documento, sino que es necesario inscribifa en un
registro que al efecto llevara fa sociedad emisora. La sociedad considera como
dueno de las acciones nominativas a guien aparezca inscrito como tal en su registro,
y esta obligada a anotar en é| las ransmisiones que se efectlen, a peticién “de
cualquier titular”. El presidente o secretario del consejo, o administrador Unico,
resultaran responsables de los dafios y perjuicios que ocasionen al tenedor, por la
negativa para efectuar la inscripcion (82).

78 Galindo Garflas, Ignacio. Op. Cit., p. 26.

79 Galindo Garfias, Ignacio. Ibidem, p. 28.

80 Galindo Garfias, Ignacio. Ibidem, p. 28.

81 Frisch Philipp, Walter. Op. Cit., p. 200.

82 Cfr.: Mantilla Molina, Roberte L. Op. Cit., p. 368 y 389.
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Los notarios, fedatarios, asi como los encargados de los registros publicos,
deberan abstenerse, bajo pena de pérdida de la patente, autorizacion o empleo, de
protocolizar, dar fe o registrar actos relativos a las acciones, obligaciones y sus
cupones, cuando sean al portador, articulo 4°. transitorio, fraccién Ili. Esta dltima
disposicidn no es de caracter transitorio. El articulo 130 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles permiie restringir la circulacion de las acciones nominativas,
supeditando el perfeccionamiento de su transmisién a que le autorice el consejo de
administracién, que so6lo podra negara seftalando comprador al precio corriente en el
mercado. La restriccion a la circufacion de las acciones tiene como finatidad
conservarias en manos de un grupo determinado de personas, y, sobretodo impedir
el acceso a la sociedad de quienes no gocen de la confianza de los demas
accionistas, verbigracia: de un competidor. Esta modalidad significa la introduccion
del intuito personae en la sociedad andnima, sociedad de capitales (83).

Por su parte el tratadista Radl Cervantes Ahumada (84), establece: “Las
acciones serdn de igual valor y conferirdn iguales derechos. Cada una tendrd
-deracho a un volo, Pero en el acta constitutiva podran establecerse acciones que
tengan ciertas preferencias en cuanto, por ejemplo, a una prelacién en el cobro de

dividendos, o, respeto de las cuales se determine alguna limitacion en el voto”.

“Las acciones —dice el articulo 112- seran de igual valor y conferirn iguales
derechos’. No se crea, sin embargo, que el principio de igualdad de las acciones
tienen un valor absoluto, el mismo articulo que fo contiene formula una primera y

+ gravisima restriccion: "en el contrato social podra estipularse que el capital se divida
en varias clases de acciones con derechos especiales para cada clase...”. Se
admiten asi la posibilidad de acciones de categorias diferentes, entre las cuales,
claro es, no habra igualdad. Si me fuera permitidc bromear, diria que las acciones

serdn de igual valer y conferirdn iguales derechos siempre y cuando no confieran

83 Cfr.. Mantilla Molina, Reberto L. Op. Cit,, p. 370 a 372.
84 Cervantes Ahumada, Radl. Derecho Mercantil. 4% Edicién, Ed Herrero, S.A., México, 1984,
p. 91.
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distintos derechos ni tengan diverso valor (85).

El autor José Gomez Gordoa (86), menciona que desde luego ias acciones
seran de igual valor y conferiran iguales derechos y en el contrato social, como dice
el articulo 112 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, podra estipularse que
el capital se divida en varias clases de acciones con derechos especiales para cada
clase, observandose lo que dice el articulo de la misma ley, que a ia letra dice “No
produciran ningin efecto las estipulaciones que exciuyan a uno o mas socios de la
participacion”.

La responsabilidad de los ex-accionistas inscritos en el libro de acciones esta
regulada por el articulo 117 de la Ley General de Scciedades Mercantiies. Segun
éste, responderan los ex-accionistas durante cinco afios cuando las acciones sean
pagadoras, es decir no estén integramente pagadas (87).

En resumen, podemos decir que la accion es un titulo-valor que representa una '
parte del capital social y que incorpora los derechos y obligaciones de tos socios,
relacionados con su participacion en {a vida social (88),

Existen diversas clases de acciones:

Acciones pagadoras.- Se llaman pagadoras ‘“las acciones respecto de las
cuales |a cantidad exhibida por el socio ha sido parcial y por tanto, el socio es deudor
de la sociedad por la parte insoluta de su aporiacion” (89).

Acciones liberadas.- “Son liberadas las acciones cuyo valor de aportacion esté
integramente pagado” (90).

85 Cfr.: Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 379 y 380.

86 Gomez Gordoa, José. Titulos de Crédito. 4*. Edicion, Ed. Porrda, S.A., México, 1997, p. 267.
87 Frisch Philipp, Walter. Op. Cit,, p. 178.

88 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 85.

89 Cervantes Ahumada, Radl. Op. Cit., p. 92.

90 Cervantes Ahumada, Raul. bidem, p. 92.
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Acciones preferentes.- Como pudiera haber ocasiones en que, para allegarse
capitales, fuese conveniente estimular a los presuntos adquirentes de acciones, la
ley permite que se cree cierto tipe de éstas con privilegio especial. Como la ley no
distingue, creemos que el privilegio puede tener contenido diverso; que puede haber,
por ejemplo, acciones de voto plural. En la practica, el Unico privilegio que se utiliza
es el consistente en una prelacion en el cobro de dividendos, en una mayor
proporcion en los mismos y en una prelacidén en el cobro de los remanentes en el
case de liquidacion de la sociedad. Creemos que el privilegio podra otorgarse a toda
una serie de acciones, y no a una o mas acciones individualizadas (91).

Acciones de volo limitado.- “Podra haber inversionistas que no se interesen en
intervenir en el manejo directo de la sociedad, y a los que importe sdlo la
productividad del dinero que en ella invierta. Para este tipo de accionistas se podran
.crear las acciones de voto limitado, que no otorgaran derecho a votar en las
cuestiones ordinarias de 1a vida social, sino s6lo en las extracrdinarias como serian
la proroga de la duracion de la sociedad, su disolucidn anticipada, el cambio de
objeto o de nacionalidad, la transformacion de la sociedad en otra de diferente tipo, y
la fusién con otra saciedad” {92).

“Las acciones de voto limitado seran siempre preferentes, y no se podran pagar
dividendos a fas acciones ordinarias, sin que antes se pague a las de voto limitado
un dividendo del cinco por ciento. Esto si ia escritura no establece una cuota mayor
de dividendo, ya que puede ser superior el que comresponda a las acciones de voto
limitado que el corespondiente a las ordinarias” {93).

“La afirmacién de que las acciones preferentes son necesariamente de volo

limitado no seria exacta, pues puede haber acciones preferentes sin limitacién” (94).

91 Cervantes Ahumada, Radl, Op. Cit., p. 93.
92 Cervantes Ahumada, Radl, lbidem, p. 93 y 94.
93 Cervantes Ahumada, Radl, Ibidem, p. 94,
94 Cervantes Ahumada, Rall, ibidem, p. 94.
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Acciones de goce.- Las acciones de goce son aquellas que los accionistas
reciben a cambio de las acciones ordinaras, esto es, de las acciones gque
representan el capital social, que son amortizadas, con utilidades reparibles. Para
que estas acciones se emitan, se requiere que asi lo prevenga el contrato social
{Articulo 1386, fraccién 1V, de la Ley General de Sociedades Mercantiles), y que una
asamblea extraordinaria lo determine (articulo 182, fraccion IV, de la Ley General de
Sociedades Mercantiles). Ademas de estos requisitos esenciales, es necesario que
las acciones por amortizar estén integramente pagadas (articulo 136 fraccién |, de Ia
Ley General de Sociedades Mercantiles), pues de ofra forma no podra Hevarse a
cabo ia amortizacién. Las acciones de goce conservan en su titular Iz calidad de
accionista y previo pago a las acciones no reembolsadas, del dividendo sefiatado en
et contrato social, tendran derecha a las ulilidades liquidas; ademas las acciones de
goce podran concurrir con [as no reemboisadas en el reparto del haber social, en
caso de liquidacion de la sociedad (ariculo 137, Ley Genera! de Sociedades
Mercantiles) (85).

N

Acciones de transmisién limitada o circulacién restringida.- E) articulo 130 de la
Ley General de Sociedades Mercanties, permite restringir la circulacion de ias
acciones nominativas, supeditando el perfeccionamiento de su transmisién a que
autorice el consejo de administracion, que sélo podra negarla sefialando comprador
al precio coriente en el mercado (96).

B. Certificados provisionales.

Al respecto menciona el tratadista Eduardo Pallares (97), que las acciones
pueden eslar representadas por cerlificados provisionales o por tituios definitivos.
Como la edicidn de estos dltimos exige tiempo y es necesario dar a los accionistas

un comprobante de sus derechos, la ley autoriza la emisién de cerificados

95 Véasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit., p. 109y 110. En el Mismo senfido, Paliares, Eduardo.
Op. Cit,, p. 88.

96 Mantilla Molina, Roberto L., Op. Cit., p. 371.

97 Pallares, Eduardo. Op. Cit,, p. 83.



34

meramente provisionales, a reserva de expedir 10s titulos definitivos.

Por su parte menciona el autor Radl Cervantes Ahumada (98}, que mientras se
crean los titulos de las acciones, que deberdn entregarse a los accionistas en el
piazo méximo de un afio contado a partir de la fecha de la escritura constitutiva.
Podran expedirse certificados provisionales que seran siempre nominativos y se

- canjearan, oportunamente, por los titulos-acciones.

Los titulos definitivos deben emitirse dentro del afio siguiente a la constitucién o
modificacion de la sociedad. Mientras se emiten los titulos definitivos pueden
expedirse otros, de caracter provisional: Los certificados provisionales, que también
han de ser nominativos (99).

Los requisitos que deben contener las acciones o los certificados provisionales,

los agrupa el autor Joaquin Rodriguez Rodriguez (100), en :

Requisifos personales concemientes a la sociedad: la denominacion, el
domicilio, la duracién, la fecha de constitucion y registro de la sociedad y la fima

autégrafa de quienes deban autorizar estos documentos.

Requisitos personales relativos a los socios: Ja indicacidn de su nombre,

nacionalidad y domicilio.

Requisitos reales son: el capital de la sociedad el nimero total de las acciones
en que se divida, el valor de cada una, la indicacién de ser liberada ¢ pagadera, y en

este caso en que cuantia, la serie y el nUmero que correspondan a cada accion.

Requisitos funcionales son: los derechos y obligaciones de los socios que

deben constar en la accion.

98 Cervantes Ahumada, Radl. Op. Cit, p. 91.
99 Cfr.: Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 373.
100 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 85.
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C. Bonos de fundador.

Los bonos 'de fundador menciona el tratadista Eduardo Pallares (101), son
litulos de crédito nominativos, que acreditan el derecho a participar en las utilidades
de la sociedad, que se concede a sus fundadores. No deben confundirse con las
acciones cjue constituyen el capital social. Son titulos de crédito causales porque
estan vinculados al contrato social; igualmente son titulos literales por que en ellos

estan incorporados, segtin su texto, los derechos que se otorgan a los fundadores.

Et autor Radl Cervantes Ahumada (102), menciona, ya indicamos que son
f(mdadores, segun nuestra ley, quienes organizan la constitucién de una seciedad
anonima cuando se sigue el sistema de constitucion sucesiva, o los suscriptores de
la escritura constitutiva. Como pudiera ser que los fundadores hubieren invertido
trabajo y dinero en ia organizacion de la sociedad o simplemente hubieren aportado
ideas qi.le la misma habria de utilizar en la explotacién de su empresa, se juslificaria
que se les concediese una participacion He las utilidades, en compensacion por su
trabajo y los otros elementos que hubiesen aportado,

La ley autoniza que se asocie a los fundadores para que participen en las
utiidades de la sociedad, con la limitacion de que su derecho a participar en las
utiidades, no tendra una duracidn mayor de 10 afios a partir de la fecha de
constitucidn de la sociedad; de que el monto de |a participacién no excedera del diez
por ciento de ias utilidades, y de que no se pagara “sino después de haber pagado a
los accionistas un dividendo del cinco por ciento sobre el valor exhibido de sus
acciones “ {103).

Autoriza la ley para acreditar el derechc de los fundadores a participar en las
utilidades se creen por la sociedad titulos llamados bonos de fundador, que no se
computardn en el capital social y soio daran derecho a participar en las utilidades en

101 Pallares, Eduardo. Qp. Cit., p. 79.

102 Cervantes Ahumada, Rail. Op. Cit., p. 106. En el mismo sentido, Mantilla Molina, Roberto
L. Op. Cit,p. 393 y 394,

103 Cervantes Ahumada, Raul. lbidem, p. 106 y 107.
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la medida y términos que el propio bono exprese (104),

No pueden ser mayores del diez por ciento anual ni comprender un periodo
mayor de diez afos, a partir de {a constitucion de |a sociedad. El articulo 116 de Ia
Ley General de Sociedades Mercantiles ordena que tnicamente después de que se
haya pagado a los accionistas el cinco per ciento sobre el valor exhibido de sus
acciones (105).

D. Obligaciones.

El jurista Raul Cervantes Ahumada (106), indica que cuando la sociedades
andnimas necesitan capital de trabajo, eslo es dinero disponible para la realizacion
de sus actividades, pueden realizar aumento de capitat con creacion de nuevas
acciones o crear titulos que incorporen obligaciones crediticias a cargo de la
sociedad. Estos titulos reciben el nombre de obligaciones (procedentée del derecho

francés) y suelen ser destinadas a su colocacion en el publico,

El autor José Gémez Gordoa (107), nos indica que las obligaciones son titulos
de crédito, esa es su naturaleza juridica, toda vez que esc ha permitido que sean
documentos de gran confianza, por 1a ejecutividad de los mismos. La mercantilidad
de las obligaciones, su caracter de cosas mercantiles y de titulos de crédito, resuita
de lo dispuesto en la propia ley, que las regula en sus articulos 208 a 228, perc han
de tenerse en cuenta ademas los articulos 1° Y 5° de la misma, asi como el 75 del
Cédigo de Comercio, fracciones Ill y 1V, que reportan actos de comercio las compras

y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las sociedades mercantiles.

Como titulos de crédito que son, las obligaciones san nominativas y con
cupones, que son pequefios apendices gue se recortan y sirven para cobrar los

104 Cfr.: Cervantes Ahumada, Ralil. Ibidem, p. 107.
165 Pallares, Eduardo. Op. Cit., p. 79.

106 Cervantes Ahumada, Raul. Op. Cit., p. 106.
107 Gémez Gordoa, José. Op. Cit., p. 231.
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intereses cada vez que se devenguen de acuerde con el acta de emisién de las
obligjaciones. Todos los tenedores de obligaciones disponen de los mismos derechos;
hay igualdad absoluta entre ellos respecto de! crédito total, de manera que cada
emision es como un solo titulo representativo de la totalidad de! crédito y cada
obligacién represent'a' para su tenedor individual una parte alicuota, igual en crédito a
cargo de la sociedad emisora; no hay ningun privilegio, ninguna diferencia sobre los
derechos de una obligacién respecto de otras en el conjunto de cbligaciones de la
misma emision. Requisitos que las obligaciones deben contener son los sefialados en
el articulo 210 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (108).

El acta de emision de obligaciones contiene la declaracién unilateral de
voluntad que de acuerdo con nuestra doctrina es el acto creador de los titulos de
crédito c;olectivos. La sociedad emisora, ante notario publico declara su voluntad de
pagar a su vencimiento la suma de dinero estipulada en el acta de emisidn, dividida
en tantas fracciones como obligaciones se emiten, con ef valor de cien pesos o sus
mditiplos. Las actas de emisidén de obligaciones tienen tres clases de requisitos: de
informacion, de seguridad y de emision o de operacién (109).

Son titulos que sdlo puede expedir una sociedad anénima. Su regulacion se
hace en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, cuyo articulo 208 los
define como titulos “que representan Ia participacion individual de sus tenedores en
un crédito colective a .cargo de la sociedad emisora”. La diferencia basica entre el
accionista y el obligacionista es que el primero es un socio y el segundo un acreedor.
Por reforma a ia Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de fecha veintinueve de diciembre de 1962, se afiadié
el articulo 210-bis, que permite y regula las obligaciones convertibles en acciones
(110).

IIl. PRINCIPALES DERECHOS DEL ACCIONISTA. .

108 Gémez Gordoa, José. Op. Cit., p. 231,
109 Gémez Gordoa, José. Ihidem, p. 233,
110 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 397.



38

El autor Eduardo Pallares (111), los divide en dos clases, derechos
patrimoniales que consisten en el de percibir las utilidades que produzca la sociedad
y en recibir el valor de sus acciones al liquidarse la sociedad y los derechos

corporativos de caracter extrapatrimonial.

El citado autor enumera los siguientes derechos:

-El de voto.

-A participar en la administracién y vigilancia de la sociedad.

-De examinar el balance, los libros y documentos de la sociedad.

-El concedido a las minorias de nombrar un administrador y comisarios.

-De pedir se convoque a una asambiea general de accionistas.

-De recibir el remanente que resuite de la venta de las acciones, después de
pagadas las exhibiciones insolutas,

-De demandar la nulidad de los acuerdos de las asambleas cuando han sido
tomados ilegalmente.

-El de preferencia para adquinr nuevas acciones cuando se aumente el capital
social.

-Derecho a retirarse de la sociedad (112).

Por su parte los juristas Arturo Puente y Octavio Calvo Marroquin (113),
agregan los siguientes derechos:

-De percibir dividendos o intereses.

-De oponerse a la votacion de los negocios cuando la ley io permite.

-De ser liquidado a ta terminacién de la sociedad.

. LA ASAMBLEA COMO ORGANO DE LA SOCIEDAD.

La asamblea general es la reunion de accionistas para acordar o ratificar todos

111 Cir.: Pallares, Eduardo. Cp. Cit., p. 86.
112 Cir.: Pallares, Eduardo. bidem, p. 86 y 87.
113 Puente Y F., Arturo y Caivo Marroquin, Octavio. Op, Cit., p. 87.
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los actos y operaciones de la sociedad (114).

El control de una sociedad se encuentra en las manos de sus miembros, y por
esta razon la asamblea de socios se presenta en fa sociedad como el cuerpo
supremo de ésta. De ella emanan las decisiones con base en las cuales la sociedad
debe gobemarse. Por medio de la asamblea los componentes de la sociedad, es
decir, los socios, expresan su voiuntad y dirigen la marcha de los negocios. La
voluntad que emerge del drgano, esto es, de la asamblea, sers la que prevalezca y
se imponga a todos los socios. Los accionistas reunidos en asamblea general tienen
autoridad soberana para estatuir sobre todos los problemas que interesen a Ia
sociedad dentro de los limites fijados por la ley y por los estatutos. La asambiea
encuentra su barrera en la ley y en sus propios estatutos, asi como en los derechos
inderogables de los accionistas, es decir, los derechos llamados individuales (115),

El autor Manuel Garcia Rendén {1 16), agrega que la asamblea podra 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 designacion, por el administrador
0 por el consejo de administracion. Conceptualmente, el término asamblea evoca
dos ideas: la de un grupo de personas reunidas transitoriamente con un fin
determinado y la que la reunion fue convocada. Por consiguiente, en el contexto del
asunto que estamos tratando y conforme a io que acabames de exponer, se puede
decir que la asamblea es el conjunto de accionistas legalmente convocados y
transitoriamente reunidos para formar y expresar ia llamada voluntad colectiva de la
sociedad, en ia resolucion de los asuntos que les tiene encomendados la ley 0 el
contrato social.

La asamblea general de accionistas es un organo discontinuo, que sdlo se
redne de vez en cuando para adoptar acuerdos en las materias de su competencia.

114 Paltares, Eduardo. Op. Cit., p. 114.

115 Cir.: Vasquez Dei Mercado, Oscar. Op. Cit,, p. 30 y 33. En el mismo sentido, Rodriguez
Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 113 y Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 401.

116 Cfr.: Garcia Rend6n, Manuel, Cp. Cit,, p. 357,
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Esta discontinuidad en su funcionamiento r'equieAre que cada vez due deba reunirse
debe darse cita a todos los accionistas, mediante un aviso adecuado, para
advertiries la fecha, el lugar y el motivo de la reunién. Esa cita es la convocatoria
(117,

IV. CLASES DE ASAMBLEAS.
Existen diversas clases de asambleas, tenemos:

Las constitutivas menciona el autor Eduardo Pallares (118), “tienen por objeto
dar nacimiento al ser social. En eltas deben estar representadas todas las personas
que van a celebrar el contrato social y los acuerdos o resoluciones deben tomarse
por unanimidad de los contratantes™

La exposicidn de motivos dice que la ley ha reglamentado las diversas clases
de asambleas, es decir, las ordinaras y extraordinarias, las generales y las
especiales. Se anuncian asi las principales clases de las mismas. Llamamos
asambleas generales aqueilas que estén formadas, o pueden estar formadas, por
todos los accionistas. Son asambleas especiales aquellas en las que tnicamente
participan accionistas que tengan derechos particulares. Las asambleas generales
pueden ser ordinarias y extraordinarias, son asambleas exiraordinarias las que se
rednen para acordar modificaciones a los estatutos u otras resoluciones, que por
disposicion de la ley o de los propios estatutos, requieren mayorias especiales;
mientras que las asambleas ordinarias son las que se reunen para acordar sobre
asuntos que no corresponden a la asamblea extraordinaria, y desde luego
anualmente para proceder a la aprobacién del informe de los administradores
({balance, estados financieros} (119).

117 Rodriguez Rodriguez, Joaguin. Op. Cit., p. 116.

118 Pallares, Eduardo. Op. Cit., p. 115.

119 Rodriguez Rodriguez, Joaguin. Op, Cit, p. 113, En el mismo sentido, Mantilla Molina,
Roberto L. Op. Cit.,, p. 400 y 401; Puente Y F_, Arturo y Calvo Marroquin, Octavie, Op. Cit., p. 91 y 92;
Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit., p. 42; Frisch Philipp, Walter, Op. Cit,, p. 424 a 426 y Garcia
Rendén, Manuel. Op. Cit., p. 358 y 376.
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“Las asambleas ordinarias se ocuparan de los asuntos comprendidos en la
marcha normal de la scciedad; se reuniran por 1o menos una vez al afio dentro de los
cuatro meses siguientes a la clausura del ejercicio social anual, y ademas de los
asuntos que se incluyan en la orden del dia comespondiente, se ocuparan de la
discusion, aprobacion, modificacién o rechazo del balance general; de tomar las
medidas que juzguen oportunas en relacion con la marcha de |0 negocios sociales;
del nombramiente de los administradores y comisarios y de la determinacion de los
emolumentos que les corresponden, cuando tales emolumentos no estén fijados en
la escritura constitutiva” (120).

La ley enumera taxativamente, los asuntos que deben considerarse
extraordinarios. Por exclusién, los asuntos que la ley no considera como
extraordinarios, se calificaran ordinarios. Se considerardn asuntos extracrdinarios los
contenidos en el articulo 182 de la Ley General de Sociedades Mercantiles (121).

. .~

Las asambleas especiales son las que celebra Unicamente determinada clase
de accionistas que tienen derechos de los que no gozan la generalidad de los
mismos {122).

El! autor Roberto Mantila Molina (123), menciona, es asamblea totalitaria
équella a la que concurre la totalidad de los accionistas, la parte final del articulo 188
establece la validez de los acuerdos de estas asambleas, aunque no hayan sido
precedidas de convocatoria publicada conforme a la ley, el citado autor también
menciona que el articulo 178 prevé la que pudiera denominarse asamblea totalitaria
en libros que podra tener lugar cuando en los estatutos se estipule ia validez de las
resoluciones tomadas fuera de asamblea, por unanimidad de los accionistas que
representen la totalidad de las acciones con derecho a voto o de la categoria

especial de acciones de que se trate y siempre que se firmen por escrito Si falta un

120 Cervantes Ahumada, Raul, Op. Cit., p. 94 y 95.

121 Cervantes Ahumada, Radl. Ibidem, p. 95.

122 Pallares, Eduardo,. Op. Cit,, p. 115.

123 Cfr.: Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 406. En el Mismo sentido, Frisch Philipp,
Walter. Op. Cit,, p.442.
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socio, no habra asamblea valida sin previa convocatoria: debe darse la oportunidad
de asistir a todos los socios sin que valga arglir que el voto de los ausentes no
puede modificar 1as resoluciones que se adopten, pues no se traia sélo de su voto,
sino de la voz, ya que puede influir con sus informes y argumentos en los votos de
los accionistas concurrentes.

Si se celebraren asambleas sin previa convocaloria o si ésta no hubiere
contenido la respectiva orden de! dia, los acuerdos que se hayan tomado seran
nules, a no ser que se trate de asamblea totalitara, es decir, en que esté
representada a totalidad de las acciones. En cualquier momento podra celebrarse la
asamblea totalitaria, sin necesidad de convocatoria (124),

V. CONVOCATORIAS.

Las convocatorias deberan contener la orden del dia y deberan publicarse en el
periddico oficial de la entidad en que la sociedad tenga su domicilio o en uno de los
perddicos de mayor circulacion en el propio domicilio, con la anticipacion que fije el
acta constitutiva, y ante &l silencio de ésta, con anticipacién cuando menos de quince
dias a la fecha fijada para la celebrgcién de ta asamblea. Durante el plazo previo ala
convocatoria los libros y documentos de la sociedad deberan estar a disposicion de
los accionistas para ser consultados, en la sede social (125).

La ley no establece cual ha de ser el contenide de la convocatoria, pero
combinando diversos preceptos legales puede decirse que en la misma han de
expresarse, por lo menos, la fecha, la orden del dia y la firma de quien la hace. La
ley requiere que la convocatoria sea debidamente publicada, para que de un modo

efectivo pueda ilegar a conocimiento de todos los interesados (126).

124 Cervantes Ahumada, Raul. Op. Cit., p. 96.
125 Cervantes Ahumada, Radl. Ibidem, p. 96.
126 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 116 y 117,
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Las convocatorias para asambleas deberan ser hechas por los administradores
y si éstos no las hicieron cportunamente, las haran los comisarios. Si faltaren los
comisarios en su totalidad los administradores deberan convocar, dentro de los tres
dias de ocumida la falta, a una asamblea general ordinaria para que los faltantes
sean designados. Si los administraderes no convocaren, cualquier accionista podra
ocurrir ante juez del domicilic de la sociedad, quien debera hacer la convocatoria, En
cualquier tiempo, los accionistas que representen cuando menos el treinta y tres por
ciento de! capital social podran sclicitar de los administradores o de los comisarios
que convoquen a asamblea general para tratar los asuntos que los accionistas
indiquen en su peticion escrita. Si los administradores y comisarios rehusaren o no
hicieren la convocatoria dentro de quince dias contados a partir de la recepcitn de la
solicitud, los solicitantes podran pedir al juez que el la haga. Naturalmente, los
solicitantes deberan legitimarse exhibiendo los titulos de sus acciones (127).

VI. DOMICILIO.

El articulo 179, de la Ley Generat de Sociedades Mercantiles previene que las
asambleas generales de accionistas, ya sean ordinarias o extraordinarias, deben
celebrarse en el domicilic de la sociedad y que sin éste requisito, seran nulas, salvo
caso fortuito o de fuerza mayor. A juicio del autor Manuel Garcia Rendén (128), la
nulidad en cuestion es relativa tanto porque fa comespondiente accion es
prescriptible {articulo 1045, fraccién | del Codige de Comercio), como porgue los
acuerdos de la asamblea celebrada fuera dei domicilio social pueden ser ratificados
o confirmados pér la totalidad de los socios.

VIi. QUORUM.

Para que la asambiea general de accionistas pueda considerarse validamente
constituida, es indispensable que estén presentes fos accionistas que la ley requiere,

127 Cervantes Ahumada, Radl. Op. Cit., p. 96. En el mismo sentide, Frisch Philipp, Walter.-Op.
Cit., p. 429 y Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 402 y 403.
128 Garcia Rend6n, Manuel. Op. Cit, p. 360.
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en cuantia diversa, seqin que se trate de asambleas generales ordinarias ©
extraordinarias (129).

La Ley General de Sociedades Mercantiles, en sus articulos 189 a 191 y 185,
establecen dos clases de qubrumes: el de asistencia o presencia y el de votacion.
Por quérum de asistencia o presencia se entiende el nimero minimo de acciones
gque deben estar representadas en una asamblea para que sus deliberaciones sean
validas y, por quérum de votacién, el ndmero minimo de votos necesarios para que
una resolucion de la asamblea sea validamente adoptada (130).

TratAndose de asambleas ordinarias, el quérum de asistencia en primera
convocatoria es del 50% del capital social; el quérum de votacion es, también en
primera convocatona, de la mitad del capital presente. En la segunda convocatoria la
asamblea ordinaria puede adoptar resoluciones cualquiera que sea el nimero de
acciones representadas, aungue la votacion sera decidida por mayoria relativa. En la
asamblea exiraordinaria, en primera convocatoria, precisa como quérum de
asistencia tres cuartas partes (75%) del capital social, y como qudrum de votacion el
50% del mismo. En segunda convocatoria no se exige quérum de presencia; pero ios
acuerdos sociales no pueden ser adoptados si no votan por ellos accionistas que
representen el 50% de! capital social (131).

VIiL. INSTALACION DE LA ASAMELEA.

Cumplidos todos y cada uno de los requisitos, o sea los referentes a domicilio,
convocatoria, exhibicidn de las acciones, presidencia, escrutinio e integracion. del
quérum de deliberacion, la presidencia deberd declarar legaimente instalada la
asamblea para prevenir con ello a los accionistas de que las deliberaciones que se

susciten y las resoluciones que se adopten seran vakidas y obligatorias para los

129 Rodriguez Rodriguez, Joaguin. Op. Cit.,, p. 119.
130 Cfr.: Garcia Rendén, Manuel. Op. Cit., p. 369.
131 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit, p. 119y 120.
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abstencionistas y para los ausentes y disidentes (132).

Como antes quedod expuesto, solo por excepcidn podra declararse instalada
una asamblea cuando, sin cumplir con los requisitos de convocatoria, en el momento
de la reunion y de la votacion se encuentre representada la totalidad de las acciones
en que se divida el capital social (articulo 188 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles) (133).

1X. LA IMPUGNACION Y LA SUSPENSION DE LOS
ACUERDOS TOMADOS POR LA ASAMBLEA.

“A pesar de que |a deliberacion tiene fuerza obligatoria, si la asamblea infringe
las disposiciones legales o estatutarias, et acuerdo que tome adolecera de vicios y
los socios tendran derecho de impugnara en la forma y términos que establece la
Ley de Sociedades (arts. 200 a 205)" (134).

“La oposicion a un acuerdo de la asamblea tiene como fin pimordial evitar que
éste se ejecute; para lograr dicho proposito es necesario probar que la deliberacion
adolece de vicios” (135).

A. Deliberaciones invalidas y deliberaciones ineficaces.

“Cuando una deliberacion se encuentra viciada, el efecto es que la deliberacion
se considera invalida, caso diverso es cuando se considera ineficaz. Para determinar
cuando estamos frente a una deliberacion invaliida y cuando frente a una delfiberacion
ineficaz, es necesario recurrir a la doctrina que se ocupa de la ineficacia e invalidez
del negocio juridico” (136).

132 Garcia Rendon, Manuel. Op. Cit,, p. 375.

133 Garcia Rendén, Manuet. tbidem, p. 375.

134 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit., p. 239.
1335 Vasquez Del Mercado, Oscar. Ibidem, p. 239.

136 Vasquez Del Mercado, Oscar. |bidem, p. 239.
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B. Deliberaciones invalidas.

El autor Oscar Vasquez Del Mercado (137), menciona, "Se denomina invalido,
propiamente, como lo hace notar Betti, el negocic en el que falte, o se encuentre
viciado, alguno de Ios elemenios esenciales, o carezca de alguno de ios
presupuestos necesarios del lipo de negocio a que pertenece. Invalidez es la
carencia de idoneidad para producir los efectos esenciales def tipo que deriva de la
lbgica comrelacion establecida entre requisitos y efectos por el dispositivo de la norma
juridica y es, conjuntamente, la sancion del deber impuesto a la autonomia privada

de utilizar medios adecuados para la consecucion de sus fines propios”.
C. Deliberaciones ineficaces.

En tantc para el citado autor, tenemos que “Se califica en cambio, de
simplemente ineficaz el negocio en el gue estan en regla los elementos esenciales y
presupuestos de validez, cuando, sin embargo, impida su eficacia una circunstancia
de hecho extrinseca a él. Por causa extrinseca debe entenderse, segln Stoifi, fa falta
0 la existencia de circunstancias que, si bien gjenas o extrafas a la foormacion del
negocio, deben por otra parte, existir o faltar para que el negocio produzca sus
efectos” (138).

D. Deliberaciones invalidas nulas e invalidas anulables.

Un negocio juridico invalido es nuic o anulable, [a diferencia entre uno y otro es
la siguiente:

E. Deliberaciones invéfidas nulas.

“Es nulo dice Betli, el negocio que, por falta de algdn elemento esencial, es

137 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit,, p. 239.
138 Vasquez Del Mercado, Oscar. Ihidem, p. 239 y 240.
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inapto para dar vida a aquella nueva situacién juridica que el derecho apareja al tipe
legal respectivo, en conformidad con la funcidn econémico-social que le es
caracteristica; nulo aunque acaso pueda producir alguno de los efectos
corespondientes, u ofros distintos, de caracter negativo o contradictorio (ya que de
otro modo mas bien seria inexistente)” (139).

F. Deliberaciones invalidas anulables.

“Anulable, en cambio, se denomina al negocio que, sin carecer de los
elementos esenciales del tipo y hasta originando fa nueva situacion juridica que
segun el derechc acompana a aquel, puede —tras la reaccidon de la parte interesada-
ser removido con fuerza retroactiva y considerado como si nunca hubiera existido”
{140).

G. Efectos de la nulidad y de la anulabilidad.

“La consecuencia de la nulidad o anulabilidad de un negocio juridico se refleja
en los efectos que dicho negocio pueda producir. En el negocio nulo por faltar un
elemento constitutivo, no se producen los efecios que se han propuesto las partes,
en cambio en el negocio anutable, se producen todos los efectos para los cuales esta
preordenado; pero tales efectos se dejan de producir retroactivamente, si se ejercita

la accién comrespondiente por parte de los sujetos legitimados” (141).
H. Inexistencia.

El negocio nulo puede confundirse con el lamado negocio inexistente en virtud
de que las caracteristicas de uno y otro son similares. “Se ofrecen casos en los que
puede hablarse de verdadera inexistencia juridica del negocic que se ha pretendido

realizar, en cuanto que no existe de &l mas que una vacia apariencia, ia cual, si

138 Vasquez Del Mercado, Oscar. Qp. Cit,, p. 240,
140 Vasquez Del Mercado, Oscar. lbidem, p. 240.
141 Vasquez Del Mercado, Oscar. lbidem, p. 240.
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puede haber engendrado en alguno de los interesados la impresién superficial de
haberlo verificado o asistido a él, no produce, sin embargo, y en absoluto, efectos
juridicos, ni siquiera de caracter negativo divergente. Por el contrario, la estimacion
de un negocic como nulo presupone, por lo menos, que el negocio exista como
supuesto de hecﬁo, que, por tanio, exista una figura exterior de sus elementos
eventuaimente capaz de engendrar algun efecto secundario, negativo o divergente,
aunque esta figura se revele luego inconsistente ante un andlisis mas profundo”
{142).

1. Impugnacion de las deliberaciones inexistentes, nulas o anulables.

“Una deliberaciéon puede impugnarse porque se le considera inexistente, nula o
anulable. Cuando la deliberacidn es ineficaz no consideramos que deba ser
impugnada. Si hemos indicado que negocio ineficaz es aquél en el que estan en
regla los elementos esenciales del mismo y los presupuestos de validez, no habria
base para la impugnacién por el sélo hecho de que no fuesen apto para producir
consecuencias juridicas, producir sus efectos. Precisamente por carecer de eficacia
seria intrascendente la deliberacién de la asamblea toda vez que los socios y la
propia asamblea, en todo caso, no resenfirian perjuicio alguno, Seria impréactico

impugnar una deliberacion que no va a producir ninguna consecuencia® (143).

“La inexistencia se presenta cuando falta la asamblea, en cambio, se dice que
hay nulidad cuando lo que en realidad falta es la deliberacidon misma, o bien, existe
deliberacion, pero ésta tiene un objeto ilicito o imposible. La deliberacién nula no

produce los efectos juridicos deseados” (144).

“La nulidad o anulabilidad de una deliberacién de la asamblea, es decir, la
invalidez de la deliberacion, puede depender de causas inherentes a la formacién del

acto o bien de causas inherentes al contenido de! mismo. Si uno de los requisitos

142 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit,, p. 241.
143 Vasquez Del Mercado, Oscar. ibidem, p. 242,
144 Vasquez Del Mercado, Oscar. Ibidem, p. 242.
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para la formacion del acto, se encuentra viciado, estaremos frente al caso de
anulabilidad de la deliberacidn; en cambio, si uno de estos requisitos falta, ia

deliberacién sera nula” (1458).

Por su parte, tratadista Antigono Donati (146) establece lo siguiente, bodemos
afirmar, pues, basados en los principios generales, que la defiberacién de la
asamblea es nula {o inexistente) cuando carece por completo de un elemento
esencial o cuando por el contenido { objeto, elementos accidentales) o por ia causa,
choca directamente con una ley prohibitiva establecida en interés general, {En
cambio, no pueden nunca considerarse como nommas imperativas establecidas en
interés general las contenidas en la escritura constitutiva ¢ en los estatutos), o con
tas buenas costumbres.

Continda exponiendo &l autor Antigono Donati (147), las hipdtesis de invalidez
se reducen a dos categorias: La nulidad e impugnacién.

“a) La deliberacion es nula, cuando carece por completo de un elemento
esencial, o sea cuando falta el sujeto persona juridica, su capacidad y legitimacion;
cuando falta la asamblea; o una voluntad, manifestacion o formas determinadas, si
ésta se exige ad substantiam; o una causa, o un chieto determinado y posible fisica y
juridicamente o bien cuando por el objeto o por la causa pugna directamente con [a
ley prohibitiva establecida en interés general, o con las buenas costumbres. La

deliberacion nula es siempre ineficaz”.

‘b} La deliberacion es impugnable con apoyo en el articulo 163, cuando es
contraria a la escritura constitutiva, a los estatutos o a la ey, sin ser ni valida ni nula,

esto es cuando existen todos los elementos esenciales, pero uno, o algunos de ellos

145 Véasquez Del Mercado, Oscar. Op.Cit., p. 243.

146 Donati, Antigono. Socledades Andnimas, La Invalidez de las Deliberaciones de las
Asambleas. (Traduccién del Lic. Felipe De Jests Tena) 1%, Edicién, Ed. Porrita Hermanos y Cia.,
México, 1939, p. 131,

147 Donati, Antigono. ibidemn, p. 150.
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o todos estan viciados, 0 bien cuando en su contenido pugna con una norma
imperativa prohibitiva de la ley, dictada en interés particular o con una norma
imperativa prohibitiva de la escritura constitutiva o de los estatutos. Al lado de tal
impugnabilidad no es concebible la anulabilidad sobre la base de los principios de
derecho comdn, la cual, como se ha dicho, puede encontrar aplicacién sélo respecto
de cada negocio individua! de voto. La deliberacién impugnable es, como la vélida,
eficaz o ineficaz en sentido estricto, segdn que existan o no todos los requisitos
suspensivos y falten o no los resclutorios”.

“Una posible solucién al problema podria ser si se adoptara el cnterio de
distincion entre nulidad y anutabilidad, con base en la violacidn de la ley o de los
estatutos. En el primer caso, un acuerdo contraric a Ia ley de carécter imperativo
seria considerado nulo, en cambio, la anulabilidad tendria lugar al violarse los
estatutos, pero siempre y cuando no fuera el caso de que el estatuto reprodujera una
ley imperativa. E! derecho para impugnar Iqs deliberaciones de las asambleas, esta
limitado por la Ley Mexicana (art. 201, L.G.5.M.). En efecto, para oponerse a una
resolucion (ya sea inexistente, nula o anulable) es necesanc que la demanda se
presente dentro de los quince dias siguientes a la fecha de la clausura de la
asamblea; que quienes reclamen no hayan concurrido a la asamblea o hayan dado
su voto en contra de la resolucién, y que la demanda sefiale la clausula del contrato
social o el precepto legal infringido y &! concepto de violacidn® (148),

"Si hemos dicho que el acto nulo no crea ninguna situacidn juridica nueva, ni
produce ningln efecto, es imposible admitir que la deliberacién nula puede
ejecutarse, porque dentro de los quince dias siguientes a la fecha en gue se emitid,
no se impugne. La deliberacion serd y sequird siendo nula y la impugnacion podra
hacerse en cuaiquier tiempo. La fraccion | del articulo 201 de la Ley de Sociedades
Mercantiles serd aplicable, en consecuencia, sbélo por o que se refiere a las
deliberaciones anulables” (149). ' A

148 Vasquez Dei Mercado, Oscar. Op. Cit., p. 245.
149 Vasquez Del Mercado, Oscar. Ibidem, p. 245.
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“No obstante lo anterior, tendriamos que admitir que como no es posible saber
por la sola impugnacion si el acuerdo de la asamblea es nulo o anulable, hasta en
tanto no se dictara la resolucion del juez, ei termino de los quince dias debera
prevalecer” (150}.

“La fraccion Il del articulo citado, nos parece también criticable, pues se deja sin
derecho para impugnar las deliberaciones a los accionistas que hayan votado por
error a favor de la resolucidn. Es muy posible que por informaciones falsas, por
ignorancia o por cualquier otra circunstancia ajena, el accionista sea inducido a volar
con la mayoria, en esta caso no es justo dejarlo sin defenderse y debe concedeérsele
el derecho para impugnar la deliberacién” (151).

“En la fraccion 1} del precepto citado, se establece que la defiberacién serd
impugnable sélo cuando se sefale la cldusula del contrato social o el precepto legal *
vioiado; es decir, mientras la deliberacion no contenga imegulandades ya sea en la
formacion del acto o en su contenido, que entrafien una violacion a las disposiciones
legales o eslatutarias, no podra impugnarse” (152).

Indiscutiblemente que para que una deliberacidn sea vdlida se requiere que se
tome de conformidad con lo dispuesto por los estatutos y por la ley, si se violan
cualesquiera de estas normas (legales ¢ estatutarias) al tomarse la deliberacion, es
natural que esta se considere impugnable, Sin embargo, para nuestra ley no basta
con que se retinan los tres requisitos sefialadoes para impugnar la deliberacion, sino
gue es necesario que la demanda de oposicion se inferponga por un numero de

socios que representen cuando menos el treinta y tres por ciento de! capital social.

La medida tomada por el legislador en este sentido, tiene su pro y su contra. Su
pro, porque sujetande ta impugnacion a la necesidad e reunir un treinta y tres por
ciento del capital social evita que un nimero reducido de accionistas sin escrupulos,

150 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit., p. 246.
151 Vasquez Del Mercado, Oscar. Ibidem, p. 246.
152 Vasquez Del Mercado, Oscar. ibidem, p. 246.
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por conveniencia propia, puedan, medianie la demanda de oposicion, detener la
marcha de la sociedad y scbre todo, crear un clima de incertidumbre entre los

terceros que tienen o pueden tener relaciones juridicas con la sociedad” (153).

~ "Por ofra parte, si no se permite impugnar las deliberaciones a los socios que
representen menos del treinta y tres por ciento del capital social, se cormre ef riesgo de
obligar a la minoria a soportar las arbitranedades de la mayoria y, como dice
Rodriguez Y Rodriguez, seria inconcebible que las acciones de nulidad por falta de
reunién, por falta de convocatora, por inexistencia de mayorias, etc., s6lo pudieran
ser gjercitadas por mincrias que representen un treinta y tres por ciento del capital
social. Eilo supondria que el sesenta y ocho por ciento del capital social, podria
hacer mangas y capirotes de la ley y de los estatutos, imponiendo arbitrariamente su
voluntad a los demas socios, ya gue éstos no llegan a representar un treinta y tres
por ciento del capital social y carecen de legitimacion necesaria para demandar la

nulidad de los acuerdos violatorios de ia ley o de los estatutos” (154).
J. Suspension det acuerde impugnado.

"La suspension de un acuerdo de la asamblea no podra hacerse si la parte
interesada no lo pide; el juez no estd facultado para ordenar de oficic una
suspension. El articulo 202 de la Ley General de Sociedades, determina que el juez
podra suspender la resolucion, siempre que los actores dieren fianza, Esta
disposicién debe interpretarse en el sentido de que la ley no ha querido darle al juez
facultad de suspender una resolucidon, sin que medie una peticion de parte
interesada y el correspondiente otorgamiento de una fianza. Es natural que si el actor
no otorga la fianza requerida, se entendera que no desea la suspensidn del acuerdo
de la asamblea, precisamente porque su ejecucion no perjudica ni sus intereses ni
los de la sociedad” (155).

153 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit., p. 246,
154 Vasquez Del Mercade, Oscar. bidem, p. 246 y 247,
155 Vasquez De! Mercado, Oscar. Ibidem, p. 257.
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“La garantia cubrira los dafios y perjuicios gue pudiesen causarse a la sociedad
por la inejecucion de la resolucién en caso de que la oposicion resultase infundada.
La obligacion de otorgar la fianza, retraera también a los accionistas que de maia fe
impugnen la deliberacion; a través de fa exigencia de esta garantia se evitara, en
muchos casos, que la buena marcha de la asamblea se vea entorpecida por
maniobras fraudulentas de accionista cuyos intereses no concuerden con los de la
sociedad. El articulo citado no presenta absclutamente ninguna dificuttad, es claro y
preciso; la ejecucion de una deliberacion no se suspende si no se otorga fianza para
garantizar los posibles dafios y perjuicios que cause la suspensién. Si la garantia se
otorga, el juez estara obligado a ordenar que la resolucion de la asamblea no se lleve
a cabo, hasta que la controversia se resuelva” (156).

K. Depésito de los titulos.

“El articulo 205 de la Ley General de Sociedades Mercantiies establece Ia
obligacion de depositar los titulos de sus acciones a los S0CIOS gue impugnen una
deliberacién, El depésito debe hacerse ante notario o en una institucion de crédito,
quienes expediran el certificado correspondiente para acompanarse a la demanda. E|
depdsito se exige a fin de garantizar la seriedad de la demanda, toda vez que
pudiera darse el caso que los accionistas que inician el juicio respectivo transrnitan
con posterioridad los titulos y se desatiendan por completo del proceso iniciado quiza
con intenciones maisana. E! juez que conozca de la demanda de impugnacién no
debera darle entrada si no se comprueba el depdsito, 0 se exhiben ante el las
acciones” (157).

Casos en que son nulas tas resolucicnes de las asambleas

a).- Cuando la convocatoria no se ha hecho en 1&minos de ley.

b).- Cuando la asamblea trate de asuntos diversos de los expresados en la
orden del dia.

c).- Cuando la convocatoria no aparezca debidamente firmada,

156 Vasquez De! Mercado, Oscar. Op. Cit,, p. 257.
157 Viasquez Del Mercado, Oscar. Ibidem, p. 263.
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d).- Cuando la asamblea se constituya sin el quérum legal.

e).- Cuando la votacién de las resoluciones no sea tomada por la mayoria que
exige la ley.

f).- Cuando para integrar el quérum se hayan tomado en cuenta representames
de los accionistas gue no hayan acreditado debidamente su personalidad, o cuando
los accionistas hayari sido representados por administradores o comisarios.

g).- Cuando los administradores o comisarios hayan votado en contra de lo'gue
prohibe el articulo 197 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, es decir,
cuando los administradores y los comisarios no debiendo votar en deliberaciones
relativas a la aprobacién de sus informes, cuando sin el volo de ellos no se habria
logrado la mayoria requerida.

h).- Cuando no se hace consiar la resolucion de la asamblea en el acta
debidamente requisitada en el articulo 194 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, es dpcir, que las actas de las asambleas deben asentarse en el libro
respectivo, firmadas por el presidente y secretaric de la misma, asi como comisarios
que concurran, se agregaran los documentos que justifique que las convocatonas se
hicieron en términos de ley.

i).- Cuando la asamplea no se celebre en el domicifio social.

i).- Cuando no se permita ver a los accionistas, con anterioridad a la celebracidn
de la asamblea, el balance y los demas documentos qUe la ley ordena estén a su
disposicion (1568). ’

X. PROTOCOLIZACION DEL ACTA DE ASAMBLEA.

Concluida la reunidn debe levantarse en el libro que al efecto ha de llevar la
sociedad conforme al articulo 36 de! Codigo de Comercio un acta, que sera firmada
por el presidente y el secretario de la asamblea (articulo 194 de ia Ley General de
Sociedades Mercantiles), como apéndice a dicha acta se conservaran los
documentos relativos a la asamblea: convocatorias publicadas en los periddicos,

158 Pailares, Eduardo. Op. Cit,, p. 122,
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listas de asistencia, etc. (159).

La sociedad debera llevar un libro de actas de asambleas, donde se sentaran
dichas actas, que deberan ser firmadas por el pregidente y ¢! secretarnio de la
asamblea y por los comisarios que a ella hubieren concumido. A las actas se
agregaran los documentos justificativos de la regularidad de las convocatorias. La
falta de tales documentos no producira la nulidad del acta, ya que son sélo prueba de
la regularidad def procedimiento (160).

“Si no pudiere asentarse el acta en el libro comespondienie, se protocolizara
ante un notario. En la praclica suele acostumbrarse que se lleve un solo libro para
actas de asambleas y de juntas del consejo administrativo. Todas las actas de
asambleas generales extraordinarias deberan protocolizarse notarialmente e
inscribirse en el Registro Publico de Comercio” (161).

XI. INSCRIPCION EN EL REGI$TRO PUBLICO DE COMERCIO.

Cuando por cualquiera circunstancia no pudiera asentarse el acta de una
asamblea en el libro respectivo, se protocolizard ante notario. Las actas de las
asambleas extraordinarias seran protocolizadas ante notario e inscritas en el
Registro Publico de Comercio (162).

159 Mantilla Molina, Roberto L, Op. Cit., p. 411. :

160 Cervantes Ahurmada, Radl, Op. Cit, 97. En el mismo sentido, Rodriguez Rodriguez,
Joaquin. Op, Cit, p. 120; Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit, p. 411, y Puente Y F_, Arturo y Calvo
Marroquin, Octavio. Op. Cit., p. 93.

161 Cervantes Ahumada, Raul. Ibidem, 97.

162 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Op. Cit, p. 120. En el misme sentido, Mantillia Moiina,
Roberto L. Op. Cit., p. 411, y Puente Y F., Arturo y Calvo Mamoquin, Octavio. Op. Cit., p. 93.
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CAPITULO TERCERO.
DE LA FUSION.
I. DE LA FUSION.

Una de las tendencias de la economia modema va encaminada hacia la
conceniracion de varias empresas, especialmente cuando tienen el misme objeto
(concentracién horzontal), o cuande comesponden a diversos estadios de la

fabricacién de un producto determinado (concentracion vertical) (163).

“Los motivos econdmicos que flevan a la concentracién —a cualquier forma de
ella- puedeh ser varios; entre otros, a) que existe una relacion de subordinacion entre
una sociedad matnz y otra u otras filiales 0 sucursales de ella, cuando aquella decida

-~ absorber a alguna de éstas, para ahomrar gastos o impuestos, ¢ para hacerse cargo
directo de la gestidn de la empresa de la sucursal, b) para procurar una
racionalizacion de actividades iguales ¢ similares de varias empresas o evitar una
competencia ruinosa entre ellas, c) la diversificacién de los fines de una empresa,
mediante la fusién por absorcién de ofras que tenga una finalidad distinta; d) la
divisién de actividades o de funciones entre dos 0 mas sociedades” (164).

“En el fondo de la idea de fusion existe el principio de conservacion de
empresas, mediante la concentracién y unificacién de una actividad, fortaleciendo a
la sociedad que-se considere con mayor probabilidades de éxito en un mercado
altamente competitivo. A costa de otra u otras sociedades a las que se sacrifica,
todas las cuales van a contribuir a dicho fortalecimiento a través de una actividad

empresarial, unitaria, ya no plural’ (165).

. 1863 Ascarelli, Tulio. Derecho Mercantil. 12. Edicién, Editado por Pornia Hermanos y Cia.,
México, 1940, p. 202.

164 Barrera Graf, Jorge. |nstituciones de Dereche Mercantit. 12 Edicién, Ed. Porrda, SA.,
México, 1999, p. 691 y 692. En el mismo sentido, Garrigues, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil.
Tomo |, 9*. Edicién, Ed. Porria, §.A., México, 1998, p. 611.

165 Barrera Graf, Jorge. Ibidem, p. 692.
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La fusidn responde, por regla general, a la necesidad econémica de la
concentracion de las empresas, entendida como unidn de fuerzas productivas (166).

“Puede decirse que la fusidn de empresas, desde el punto de vista juridico,
consiste en la unidn juridica de varias organizaciones sociales que se compenetran
reciprocamente para que una organizacién juridicamente unitaria, sustituya a una
plurafidad de organizaciones” (167). ’

A. Concepto de fusion.

“Una forma juridica propia para la concentracién de empresas es fa fusién de
sociedades.- La mayoeria de las veces la fusién se da entre sociedades andnimas.
Desde el punto de vista formal no debe confundirse la fusidn de sociedades, nicon la
cesion de! activo de una sociedad a otra, ni con la entrada de una sociedad como
‘socta de otra. Es la fusidn el acto por. el cual dos o mas sociedades unen sus

patrimonios, concentrandolos bajo la titularidad de una sola sociedad” (168).

"Al respecto el autor Rafaei De Pina Vara (169), considera que: Desde el punto
de vista juridico, 1a fusidn es un caso especial de disolucién de una sociedad, al
menos, pero falta, generalmente, Ia liquidacién.

"Se trata de la absorcion integra por una sociedad —existente ya o de nueva
creacion- del patrimonio de ofra u otras sociedades, las cuales se extinguen. Con la
mas autorizada doctrina puede decirse que la fusién, desde el punto de vista juridico,
consiste en ‘la unidn juridica de varias crganizaciones sociales que se concentran
reciprocamente, para que una organizacién juridicamente unitaria, sustituya a una
piuralidad de organizaciones™ {170).

166 Pina Vara, Rafael De. Derecho Mercantil Mexicano, 20°. Edicién, Ed. Permda, S.A., Méxco,
1988, p. 135.

167 Ascarelli, Tulio. Derecho... Op. Cit., p. 204,

168 Cervantes Ahumada, Radi. Op. Cit. p. 182,

169 Pina Vara, Rafael De. Op. Cit., p. 135.

170 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 218,
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El autor Francisco Sanchez Dominguez (171), menciona que la fusion “se
caracteniza por la integracion de varias personas juridicas en una sola. Asi pues
podemos decir que fusion es fa unién de varias sociedades, que se integran para
formar una entidad, juridicamente unitaria, que sustituye la pluralidad de
sociedades”.

Por su parte el autor Jorge Barrera Graf (172), establece que se trata de un
negocio corporativo; es decir, exclusivo de sociedad. Pueden fusionarse, en los dos
supuestos de incorporacidén y de integracion, cualquiera de los cinco tipos de
sociedades mercantiles que regula 1a Ley General de Sociedades Mercantiles y que
enumera en su articulo 1° fraccion | a V. La fusién, que se decide libremente por
cada una de las sociedades que acudan a ella, procede independientemente de que
sean del mismo o de diferente tipo de la fusionada y 1a fusionante; y sin cortapisas
para constituir una nueva de tipo igual o diferente.

La mayoria de los autores han considerado a la fusion como la unién de dos ¢
mas empresas para forma una sola. Asi por ejemplo, se entiende por fusién la
reunion de dos o mas sociedades hasta entonces distintas, de suerte que vengan a
- formar una sola sociedad. También se expresa el concepto de ftjsién en la forma
' siguiente: consiste en la unién juridica de varios organismos sociales que se
compenetran reciprocamente, dando lugar a que la pluralidad de organismos venga
a ser substituida por una sola organizacién juridica (173).

Otros autores, al definir la fusidn, lo hacen en funcidon de determinada
caracteristica. En la fusidn se dice, hay siempre disolucion de una sociedad al
menos, pero falta, generalmente, la liquidacidon. La fusidon es la transmision del
patrimonio entero de una sociedad a otra, a cambio de acciones que entrega a la
sociedad que recibe ese patrimonio. Naturaimente que debemos admitir como

171 Sanchez Dominguez, Francisco. Revista de Derecho Notanal. “Fusién y Transformacion de
Sociedades Mercantiles, nim. 94, editada por la Asociacién Naciona! del Notariado Mexicano, AC .,
México, junio de 1986, p. 165.

172 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit., p. 693.

173 Véasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 303.
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esencial para que se dé la fusidn, el hecho de la entrega de titulos o e!
reconocimiento de ta parte social comrespondiente, toda vez que si una sociedad
aporta a otra su activo a cambio de un precio en metalico s6lo se podra hablar de
cesién o venta, pero no de fusion (174).

Otros autores, al definir la fusion, hacen resaltar como caracteristica el hecho
de gue la fusién puede celebrarse entre sociedades que tengan o no fa misma forma
u objeto y dicen que la fusién, en sentido lato, consiste en 1a reunién de dos o méas
sociedades de |la misma o de diversa forma, con el mismo o diferente objeto (175).

B. Naturaleza juridica de la fusion.

“Se trata de un negocio corporativo, complejo, de naturaleza contractual, sui
generis, que se desarmolla en diversas etapas sucesivas y cuyos efectos consisten en
la sucesion universal del activo de la o de las sociedades fusionadas a favor de la
fusionante; lo cual, ademds, implica el paso y ia adicion de los socios de aguellas, a
los de ésta, generaimente mediante aumento de su capital social; y consiste, por otra
‘parte, en la extincion de la o las fusionadas, ya sea para incorporarse a otra que
existe (fusidn por incorporacion), o para integrar y constituir una sociedad nueva
. {fusién por integraciény” (176).

“En el derecho mexicano parece evigente que la fusion shpone una forma de
disolucion sin liquidacion, ya que los articulos 223 y 224 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles se refieren claramente a la sociedad que subsiste y a las
que se extinguen. Ademads, si las sociedades se liquidasen con motivo de la fusién,
no tendria sentido el articulo 224, al final, que atribuye a la sociedad absorbente o a
'a nueva los derechos y obligaciones de las sociedades fusionadas, o que es
incompatible con toda idea de liquidacion. La fusion es pues una causa de disolucion

voluntana, genéricamente comprendida en la fraccion 1}l (disolucion por acuerdo de

174 Cfr.; Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 304.
175 Vasquez Del Mercado, Oscar. Ibidem, p. 304,
176 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit® p. 693.
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los socios) del articulo 229 de dicha. Ley. Por consiguiente, hay que admitir con la
doctrina. mas autorizada que es completamenie errdnea la posicion de los que

estiman que la fusion supone la liquidacion de las sociedades™ (177).

“Existen diversas posiciones acerca de la naturaleza de 1a fusion de la sociedad,
ya que se considera en unos casos, que se trata de una forma de disoiver una
sociedad sin liquidaria, como es e caso de Vivante, que dice que 'hay fusion cuando
una sociedad se disuelve incluyéndose en otra’. Es decir que la disolucién se realiza
mediante ia fusion sin que la sociedad llegue a entrar en liquidacién. Otros autores
dicen que la fusion es precisamente la operacidn de liquidacion de una sociedad. Por

- su parte Ascarelli sefiala que ‘ia fusion s una verdadera sucesién entre vivos enuna

- universalidad de derechos con novacion subjetiva del titular™ (178).

“Podemos considerar que desde el punto de vista legal, la fusion no implica la
- disolucion de la sociedad, sino la extincion de su perscnalidad juridica, mediante su
integracin o incorporacion a otra. En primer lugar, el articulo 228 de Ja Ley General
de Sociedades Mercantiles, no la incluye como una.de las causas de disolucidn”
(179).

‘La extincion de la personalidad juridica de las sociedades fusionadas no
implica pues la disolucion o desintegracion de sus elementos, razon por la cual la Ley
habla en su articulo 224 de que fa sociedad gque subsiste 0 la que resulta de la
fusion, tomara a u cargo los derechos y obligaciones de las sociedades extinguidas
sin mencionar en forma alguna el que se hayan disuelto ya que, como he dicho, mas
que de una desintegracion, se trata de una integracion de los elementos de una
sociedad en otra mas amplia” (180).

C. Clases de fusion.

177 Rodriguez Redriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 218 y 218.
178 Sanchez Dominguez, Francisco. Op. Cit., p. 166.
179 Sanchez Dominguez, Francisco. ibidem, p. 166y 167.
180 Sanchez Dominguez, Francisco. Ibidem, p. 167.
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“El cédigo disciplina la fusién entre varias sociedades de comercio, previendo
dos formas: la fusion por incorporacién de una sociedad (que se disuelve) en otra, y
la fusidn a través de la disolucion de varias sociedades, gue se funden para dar lugar
a una nueva, que resulta justamente de la fusidn de las que preexistian” (181).

Ya se ha esbozado, dos tipos de fusion: “La fusién por integracién en sentido
propio, que se da cuando dos 0 mas sociedades forman una nueva sociedad. Es
decir, la fusidén constituye un verdadero acto de creacién de una nueva persona
juridica. En estos casos la sociedad nueva es distinta de las sociedades que la
organizan, mismo que desaparecen, de tal manera que los socios de esta nueva
sociedad, son fos que constituian cada uno de los otros grupos que integraban las
sociedades mencionadas. La ofra clase de fusién que se denomina por
incorporacion, es aquelld que se da cuando una de las sociedades que intervienen
en la integraciéﬁ nc desaparece, sino que en estos casos, va a incorporar a su
organizacién juridica el patrimonio de la fusionada o fusionadas, mediante la
absorcion de su personalidad. Aqui désaparecen las fusionadas, subsistiendo la
sociedad fusionante, ingresando a su organizacién los socios originarios de agueilas
(182).

“En la fusién hay siempre disolucién de una sociedad al menos, pero falta,
generaimente, la liquidacion. La fusion es la transmisién def patrimonio entero de una
sociedad a otra, a cambio de acciones que entrega la sociedad que se recibe ese
patrimonio. Mas, segln que la disolucion afecte a ambas (o varias) sociedades o a
ung sola, se distingue entre fusién propiamente dicha y absorcion o incorporacion. En
la pimera forma, las sociedades que se fusionan se disuelven, viniendo a constituir
con sus respectivos patimonios una nueva sociedad. En la segunda forma hay una

sociedad que se disuelve y transfiere integramente su patrimonio a otra, recibiendo

181 Ascarelli, Tulio. Derecho... Op. Cit.,, p. 202. En ! mismo sentido, Gilberto Villegas, Carlos.
Sociedades Mercantiles. Tomo k De las Sociedades en General, 12, £dicién, Rubinzal-Culzoni
Editores, de Rubinzal y Asociados, S A., Buenos Aires, 1997, p. 501.

182 Cfr.: Sanchez Dominguez, Francisco. Op. Cit,, p. 166. En el mismo sentido, Pina Vara,
Rafael De. Op. Cit., p. 135.
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de ella acciones como contraprestacion” (183).

“La ley alude implicitamente a dos formas de fusion: la fusién verdadera que
implica la creacion de una nueva sociedad y la desaparicién de todas {as anteriores
que se integran en la nueva; y la fusidn por incorporacion en la que una o varias
sociedades se incorporan a la que subsiste. Alusiones a ambas clases de fusitn se
encuentran en los articulos 224, pa'rréfo segundo de la Ley General de Sociedades
Mercantiles y en el articulo 226 de la misma” (184).

“En una y otra hipétesis, un sujeto unico de derecho (la sociedad que incorpora,
o la que resulta de la fusién) sucede a varios sujetos juridicos preexistente. Se actua
asi una plena concentracion de varias empresas, porque €l nuevo sujeto deviene
titular de todo el patrimonio, anteriormente subdivido entre varias sociedades” (185).

D. Caracteristicas de Ja fusién.

El tratadista Oscar Vasquez Del Mercado (186), opina que si quisiéramos reunir

en una sola formula que abarcara y comprendiera todos los elementos y
- caracteristicas que de acuerdo con los autores citados distinguen a la fusion, podria
darse la siguiente: por fusion debe entenderse ia reunién de dos o mas patrimonios -
sociales, cuyos titulares desaparecen para dar nacimiento a uno nuevo, o cuando
sobrevive un titular éste absorbe el patrimonio de todos y cada uno de los demas; en
ambos casos el ente estd formado por los mismos socios que constituian los entes
anteriores y aquellos, en su caso, reciben nuevos titulos en sustitucion de los que

poseian, 0 se les reconoce la parte social correspondiente.

Una vez que ha sido precisado el concepto de fusion queda por sefialar sus

183 Gamigues, Joaquin. Op. Cit., p. 610. En el mismo sentido, Cervantes Ahurada, Raul. Op.
Cit. p. 192y 193,

184 Ascareili, Tulio. Derecha... Op. Cit., p. 204. En el mismo sentido, Equipo Juridico CVE,
Coleccidn Legal de Vecchi. Todo sobre Sociedades anénimas, DVE), 12. Edicién, Editorial De Vecchi,
S.A., Barcelona, 1989.

185 Ascarelli, Tulio. Ibidem, p. 202.

186 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 305.
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caracteristicas. De dicho concepto se desprenden las siguientes: 1.- reunién de
patrimonios; 2.- desaparcidn de titulares; 3.- los socios de las sociedades
desaparécidas forman ta nueva sociedad o integran ia que subsiste, y 4.- entrega de
nuevos titulos o reconocimiento de la participacion en el capital social {187).

Como primera caracteristica, se nos presenia la reunion de patrimonio. Las
sociedades que van a fusionarse deliberan y deciden su disolucion; disclucién gue
trae consigo que el patimonio de las sociedades deliberantes vaya a formar parte
del patrimonio de {a sociedad que surge de la fusion o de la sociedad que subsiste.
Ya sea en uno o en otro caso de fusién, los patrimonios dejan de pertenecer a las
sociedades que desaparecen y vienen a formar uno nuevo o a confundirse en el de
la sociedad subsistente (188).

Sequnda caracteristica, la desaparicion del titular del patimonio tiene lugar no
en el momento en que se delibera la fusién, sino hasta el momento en que Ia fusién
se efectaa (189). )

La tercera caracteristica, consiste en el hecho de que el nuevo ente que surge
esta constituido por las mismas personas que' fueron socios de o entes
desaparecidos, asi precisada por la doctrina. Los socios de las sociedades que
desaparecen pasan a formar parte de la nueva sociedad y las aportaciones que

" aportaron para formar el capital social, vienen a constituir la aportacién de la nueva
sociedad. Resulta entonces que el patrimonio social en el cual se encuentran
representadas, proporcionalmente, las aportaciones individuales de cada socio,

.constituye a una sola aportacién para forma el capital social del nuevo ente (180).

Como cuarta caracteristica, se presenta la entrega de nuevos titulos como
elemento esencial de fusidn. Sin el cambio de titulos no habria fusidn, dice Gompel.

187 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 305.
188 Vasquez Del Mercado, Oscar. Ihidem, p. 305.
189 Vasquez Del Mercado, Oscar. lbidem. p. 306. )
190 Cfr.: Vasquez Del Mercado, Oscar. Ibidem, p. 307.
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En efecto, si en fugar de entregar nuevos titulos a los socios se eniregara su precio
en metalico, tendriamos una venta en virtud de la cual los socios recibirian metalico y

en consecuencia, no formarian parte de la sociedad que surge (191).
Il. PROCEDIMIENTO DE FUSION.

El autor Francisco Sanchez Dominguez {192), considera que en primer término
fas sociedades que habran de fusionarse no deben haber incumido previamente en
causa de disclucién forzosa, ya que ésta opera automaticamente y debe procederse
a la liquidacion de la sociedad, lo cual es imeversible, de acuerdo con las
‘disposiciones contenidas en el articulo 232 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles”.

“La fusion debe deliberarse separadamente por las sociedades que pretenden
fusionarse, en cuanto impo'na una modificacién de los estatutos; y por lo mismo, con
sujecién a las normmas relativas a las modificaciones estatutanas y mediante la
publicidad correspondiente. Debe publicarse el baiance de las sociedades que se
disuelven a consecuencia de la fusién, con expresion de la forma en que se cubrira e
pasivo, y anunciandose que cualquiera que en ello tenga interés, puede oponerse a
la fusién dentro de los tres meses siguientes a la publicacién de tal aviso en el
peribdico de los anuncios judiciates. La fusidn se realiza una vez transcurmido dicho
término sin haberse formulado oposicion, o después de la que se haya rechazado
por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. Se procedera entonces al
otorgamiento de ia escritura de fusién, y, en su caso, a la constitucion de la nueva
sociedad que resulte de la fusién, cuando ésta no se efectda por incorporacion de
una sociedad en otra” (193).

La fusién es un proceso largo y complicado que se sucede por etapas, y en el

191 Vasquez Del Mercado, Oscar, Op. Cit. p. 308. En el mismo sentido, Garrigues, Joaquin. Op.
Cit, p. 610.

192 Cfr.: Sanchez Dominguez, Francisco. Op. Cit., p. 170.

193 Ascarelli, Tutio. Derecho... Op. Cit., p. 202 y 203.
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que intervienen todos los érganos de las sociedades que se sometan a ella, asi como
los acreedores, principalmente de los entes gue se fusionan y que han de
desaparecer. Ei proceso se inicia con los tratos, o sea, ia discusion preliminar de 1a
posible fusidn de ciertas sociedades, a nivel de representantes de cada una (que no
necesaramente son miembros del drgano de administracion), y cutmina con la
ejecucion del contrato de fusidn, con posterioridad a la inscripcion de los acuerdos
previos de cada una y de todas las sociedades que se hayan sometido al
procedimiento respectivo (194).

lfl. DE LA ASAMBLEA DE ACCIONISTAS
EN DONDE SE ACUERDA LA FUSION.

“El articulo 222 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece que la
fusion de varas sociedades debera ser decidida por cada una de ellas en la forma y
términos que corresponda, segun su naturaleza. Esto implica que el primer paso para
llegar a cabo la fhsién, consiste. en la resolucion tomada por cada una de las
sociedades, la cual debe tomarse por el érgano competente de la sociedad, de

acuerdo con su haturaleza, de acuerdo con 1a ley v sus Estatutos Sociales” (195).

“Ahora bien, et gue cada sociedad deba tomar por separado la resolucion, fal
como lo establece el articulo 222, es necesario en virtud de que dicho acuerdo, visto
desde el punto de visla intemo de la sociedéd‘ requiere 1a realizacion de un acto
colectivo” (1986).

Para la aprobacién de! acuerdo por cada sociedad, el jurista Jorge Barrera Graf
(197), establece gue esta etapa consiste en la aprobacion del acuerdo de fusidn por
cada una de las sociedades que vaya a fusionarse, de conformidad con las reglas

194 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit,, p. 694. En el mismo sentido, Cervantes Ahumada, Radl. Op.
Cit. p. 193. !

195 Sanchez Dominguez, Francisco. Op. Cit., p. 167. En el mismo sentido, Ascarelli, Tulio.
Derecho... Op. Cit,, p. 204; Pina Vara, Rafael De, Op. Cit,, p. 135; Vasquez Del Mercado, Oscar. Op.
Cit. p. 333 y Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 219.

186 Sanchez Dominguez, Francisco. ibidem, p. 168.

197 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit,, p. 695.
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que fija la ley tocante al tipo social respectivo (art. 222); esta aprobaciéh, adn no
implica convenio alguno, sino mera declaracion unilateral de voluntad de cada
sociedad, aceptando el proyecto de contrato. La discusion, y ia aprobacion en su
caso del acuerdo, es competencia exclusiva e indelegable de la Junta 0 Asambilea de

socios o de accionistas, segun sea el tipo de sociedad de que se trate.

En primer lugar, se requiere en las sociedades de personas, que exista el
quorum necesario para que sea valido el acuerdec. En las sociedades por acciones, el
acuerdo respectivo deberd ser tomado en una asamblea extraordinana, de
conformidad con el articuio 182 fraccion séptima de la ley citada es decir, que si los
estatutos no establecen un quérum mayor, el acuerde deberd ser tomado
necesariamente por el voto favorable de las acciones que representen la mitad del

capital social {198).

En las sociedades de capitales los acuerdos de fusion deben adoptarse por
asambiea extraordinaria, segun disponen los articulos 83 y 182 (que en materia de
sociedades anonimas, como hemoes dicho, se aplica inclusive si en la fusionante no
hubiera necesidad de modificar estatutos); que en tanto en el caso de la sociedad
andnima como la sociedad de responsabilidad limitada es valida la clausula que

aumente los qudrum legales de asistencia y de votacion (199).

El procesc de fusion arranca de la adopcion del acuerdo correspondiente por
cada una de las sociedades que hayan de fusionarse. El acuerdo debe adoptarse
segun la clase de sociedad de que se trate. Asi las sociedades colectivas y en
comandita deberdn tomar el acuerdo por unanimidad, por cuanto supone una
modificacion de la escritura constitutiva {articulo 34 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles). Las sociedades de responsabilidad limitada, deberan tomar el acuérdo
corespondiente en ia forma sefialada para los acuerdos extraordinarios (articulo

198 Cfr.: Sanchez Dominguez, Francisco. Op. Cit., p. 168 y 169. En el mismo sentido, Gilberto
Villegas, Carlos. Op. Cit,, p. 502.

199 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit., p. 700, En el mismo sentide, Sanchez Dominguez, Francisco,
Op. Cit., p. 169. ‘
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78 fracciones VIl y X y articulo 83 de la misma ley). Finalmente, en las sociedades
anénimas ef acuerdo de fusién es de la competencia exclusiva de la asamblea
general extraordinaria (articulo 182 fraccion VIl de la misima) y precisara las mayorias
que la ley senala (arliculos 190 y 191). Debe afnadirse que en estas asambleas
tendran participacion todos los accionistas, incluyendo aquellos con limitacion de
volo, de acuerdo con el articulo 113 de la ley (200).

IV. ACTA DE ASAMBLEA EN QUE SE ACUERDA LA FUSION.

El acuerdo de cada sociedad debe expresar no solamente la decisién de
celebrar 1a fusion sino tambien la forma de lievarse adelante, sefialandose para este
efecto la situacidn patrimonial de las sociedades y la manera y cuantia, como seran
reconocidos los derechos de los socios de las sociedades que desaparecen (201).

Como “elemento integrante de los acuerdos de fusidén, la ley exige el "4timo
bafance, y que aquella o aquellas (sociedades) que dejen de existir deberan publicar
ademas el sistema establecido para la extinciéon de su pasivo’. Por supuesto, deben
cumplirse, ademas, los requisitos de convocatona (lugar, dia y hora), orden del dia,
publicidad de ella,- que disponen los preceptos relativos a las sociedades que
‘imtervengan (arts. 81y 183, y 8.}, y resulta aplicable Io dispuesto en el art. 187" (202).

“Ahaora bien, esto implica ! que se trate de un verdadero acto colectivo como
son todas aqueflas resoluciones de la sociedad cuya competencia es de las
asambleas, ya que en ellas se requiere la expresion de la voluntad de cada uno de
los . diversos socios que |2 integran, a fin de conformar una voluntad unitaria,
atribuible juridicamente & la sociedad como unidad, pero que afecta los intereses de
cada uno de ellos en lo particular* (203).

200 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 219 y 220. En ¢! mismao sentide, Bamrera Graf,
Jarge. Op. Cit., p. 693.

201 Vésquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 331.

202 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit., p. 706.

203 Sanchez Dominguez, Francisco. Op. Cit., p. 168.
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El acuerdo en cuestion es de los que siempre implica modificacion de los
estatutos, si se trata de fusidon por integracién, pues supone la desaparicion de las
sociedades, y por 1o tanto la abreviacion del plazo de duracion el cambio del capital y
el nimero de participaciones sociales ¢ de acciones. Lo dicho es también vélido para
la _fusién por absorcién, puesto que se aplica sin atenuaciones a las sociedades
fusionadas, y para la sociedad fusionante puede implicar una maodificacién en la
cuantia de su capital, en el nimero y tal vez en la cuantia de las participaciones
sociales o de las acciones (204).

V. DE LA PROTOCOLIZACION DEL ACTA DE ASAMBLEA.

“Aun cuando no se establece de manera expresa dentro del capitulo de la Ley
relative a la fusion, los acuerdos que tomen las diversas sociedades deben
protocolizarse. En el caso de Sociedades Andnimas o Comanditas por Acciones, por
vitud de o dispuesto por el articulo 194 que establece que las asambleas
extraordinarias deben protocolizarse” (205).

“La presentacion del testimonio para su i'nscripcién en el Registro Publico de
Comercio; en la cual también se tomara razén no solo del acuerdo de fusién, sino de
la informacion financiera y del sistema de extincién del pasivo; se hace de manera
directa, sin que requiera orden judicial ni permiso de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, salvo para el caso de la fusionante, en el caso de gjecucién inmediata de
los acuerdos de fusion, siempre y cuando exista modificacidn de los Estatutos
Sociales” {206).

‘Uno de los objetivos de la protocolizacion es el de su inscripcion en el Registro
Pdblico de Comercio y dar publicidad al acuerdo de fusion (207).

VI. DE SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO PUBLICO DE COMERCIO.

204 Cfr.: Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 219.
205 Sanchez Dominguez, Francisco, Op. Cit., p. 171.
206 Sanchez Dominguez, Francisco, [bidem, p, 172.
207 Sanchez Dominguez, Francisco. Ibidem, p. 172.
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£n esta etapa de |a fusidn es normal, aunque nada disponga al respecto la Ley
General de Sociedades Mercantiles, que representantes de todas las sociedades gue
se fusionan se rednan a continuacion de la adepcién de los acuerdos por cada una, a
efecto de comprobar la coincidencia de éstos y de que, como consecuencia de elio,
procedan a inscribir los acuerdos en el Registro Publico dé Comercio, en términos
del articulo 223 de la mencionada ley (208).

Esta etapa se refiere a la publicidad del contrato de fusién. La Ley General de
Sociedades Mercantiles dispone que se proceda a la inscripcién, por cada sociedad
de los acuerdos previos de fusion en el Registro Pablico de Comercio; lo que se
hace, ya sea en el libro primero, o bien en la primera parte del folic mercanti, segun
dispone el articulo 31 fraccién IIl del reglamento del Registro Pubtico del Comercio; y
a -su pubiicacién, que habréd de ser posterior, “en el periddico oficial del domicilic de
las sociedades que héyan de fusionarse” (209).

“La fusidn acordada no producira efecto sino tres meses después de haber sido
inscrita en el Registro de Comercio. Durante tal plazo, los acreedores de las
sociedades fusionadas podran oponerse judicialmente a la fusidn, cuyos efectos se
suspenderan hasta que cause ejecutoria la sentencia que declare que la oposicion es
}nfundada”, articulo 224 de la Ley General de Sociedad Mercantiles (210).

VIl. DE LAS PUBLICACIONES EN EL PERIODICO OFICIAL DEL
DOMICILIO DE LAS SOCIEDADES QUE HAYAN DE FUSIONARSE.

~ Los acuerdos de fusion deberan inscribirse en el Registro Publico de Comercio
y publicarse en el periddico oficial del domicilio de las sociedades que hayan de
fusionarse; asi también cada sociedad debera publicar su Gitimo balance y las que
dejen de existir, dardn a conocer el modo de extinguir su pasivo, articulo 223 de la

208 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit, p. 695. En el mismo sentido, Rodriguez Rodriguez, Joaquin.
Op. Cit,, p. 220.

209 Barrera Graf, Jorge. Ibidem, p. 695.

210 Pina Vara, Rafae! De. Op. Cit., p. 136.
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Ley General de Sociedades Mercantiles (211).

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 223 de la ley, debe contarse con un
balance o informacién financiera a fin de hacer publico el estado de la sociedad, la
infoomacién financiera también serd de utlidad para los socios al momento de
deliberar sobre el acuerdo que haya de tomarse (212).

El sistema de extincién del pasivo légicamente debe ser mediante su pago. Sin
embargo, debe establecerse si este pago quedara a cargo de la sociedad fusionante
0 de nueva creacion en la misma forma y téminos convenidos por la fusionadas,
mediante la asuncion de las mismas por parte de fa fusionante o nueva sociedad, o si
para que tenga efecto inmediato ta fusidn, de acuerdo con los diversos medios
establecidos en el articulo 225 se pagaran anticipadamente dichas obligaciones.
Aqui también resalta la necesidad o conveniencia de que en la informacion financiera
mencionada, se encuentren detallados en forma pommenorizada cudles son los
acreedores de las sociedades (213).

La publicidad es necesaria a efectos de que ios interesados en que no se lieve a
cabo la fusion puedan oponerse a los acuerdos respectivos. Los terceros que pueden
oponerse son como dijimos, los acreedores de la sociedad y no los acreedores de los
* s0Cios, ya gue éstos no ven menoscabada en forma alguna la responsabilidad de la
sociedad en lo personal, respecto de sus obligaciones, ya que solamente habria
sustitucion de acciones o partes de interés de una por otra sociedad. En cambio los
terceros que si se pueden oponer son los acreedores de la sociedad cuando por el
acuerdo de fusion se vean perturbados sus derechos o se modifique |la posibilidad

juridica de cobrar sus créditos (214).

Vill. EJECUCION DEL ACUERDO DE FUSION.

211 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 338. En el mismo sentido, Pina Vara, Rafael De.
OCp. Cit., p. 136 y Sanchez Dominguez, Francisco, Op. Cit., p. 172,

212 Sanchez Dominguez, Francisco, Op. Cit., p. 169.

213 Sanchez Dominguez, Francisco, Ihidem, p. 172.

214 Sanchez Dominguez, Francisco. lbidem, p, 173.
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I.a Gltima etapa de la fusion se refiere a fa ejecucion del contrato de fusion, una
vez que se haya inscrito y publicado. Para los dos supueslos de fusion, de
incorporacion y de integracion, es requisito indispensable (conditio iuifis) que fa
fusion se haya inscrito y publicado, pero debe posteriormente ejecutarse el contrato
de fusion, ya sea en forma inmediata, en los supuestos del articulo 225, o diferida a
tres meses, como dispone el articulo 224 (215).

Se dice que la fusidn se efectia mediante el acto de fusidn que representa la
gjecucion de las deliberaciones precedentes, y consagra la realizacién de ia
compenetracion de las sociedades. La sociedad transferente no se extingue sino
transmite sus relaciones, y.esto es imposible sin la cooperacion de las ofras; por lo
tanto, debe concluirse que para el perfeccionamiento de la fusion es necesario el
consentimiento reciproco de todas las sociedades, cuyo encuentro da lugar a la
convencion (216). '

“El parrafo tercero del art. 224 dispbne que al transcurmir ef plazo de tres meses
sin que se formule oposicion de los acreedores (y con mayor razén en los casos en
gue la fusidn surta efectos inmediatos), ‘podra llevarse a cabo la fusion (ejecutaria) y
la sociedad que subsista o la que resuite de ella (fusionante), tomar4 a su cargo los
derechos y las obligaciones (créditos y deudas) de las sociedades extinguidas’. Se
trata, pues, de todo ei activo y de todos el pasivo de cada una de las sociedades
fusionadas; es decir, de una transmisidn de todo el patrimonioc de estas sociedades a

favor de la fusionante; de una sucesion universal” (217).

‘La fusidn puede surlir efectos inmediatos cuando previamente se han
garantizado o pagado los créditos que pudieran verse perjudicados por la misma"
" {218).

215 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit., p. 696.

216 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 334 y 335.

217 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit., p. 696. En el mismo sentido, Pina Vara, Rafael De. Op.Cit, p.
136.

218 Sanchez Dominguez, Francisco. Op. Cit,, p. 179.
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El autor Francisco Sanchez Dominguez (219), distingue: “Ejecucion inmediata
de la fusién. De acuerdo con la Ley, es posible llevar a cabo una ejecucién inmediata
de los acuerdos de fusién, ya que de conformidad con el articulo 225 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, la misma puede tener efectos al momento
mismo de su inscripcidn en el Registro Publico, siempre y cuando:

" 1.- Se pacte el pago de todos los créditos;

' 2.- Se constituya el depdsito de su importe en una institucion de crédito; o

3.- Conste el consentimiento de todos los acreedores.

Ademés, la ley sefiala que en este caso las deudas a plaze se daran por
vencidas”.

“Ejecucién diferida de la fusion. Ei primer parrafo del articulo 224 de ta Ley dice
que la fusidn tendra efecto fres meses después de la inscripcién, por lo cual puede
pensarse que basta el acuerdo inicial de fusion y su inscripcion para que ésta surta
efectos a los tres meses de ésta, estando entre tanto Gnicamente sujeto a plazo y
condicidén de no oposicién, el que surta sus efectos, por lo que al transcurrr dicho

plazo sin haberse presentado oposicion, ésta surta sus efectos” (220).

“St la fusion es por incorporacion, la forma que habra de quedar la sociedad
subsistente, esta ya determinada por la sociedad incorporante. Pero si la fusidn no es
por incorporacién, como indica el articulo 226, la constitucion de la sociedad gue
haya de resaltar se sujetara a los principios que rijan {a constitucion de aquellas a

cuyo genero haya de pertenecer” (221).

Cuando “de la fusién de varias sociedades haya de resultar una distinta, la
constitucion de esta ultima debera sujetarse a los principios legales que rijan para e

tipo social que se haya adoptado”, articulo 226 de la Ley General de Sociedades

219 Sanchez Dominguez, Francisco. Op. Cit, p. 178. En el mismo sentido, Cervantes
Ahumada, Radi. Op. Cit. p. 193 y Pina Vara, Rafael De. Op. Cit, p. 136.

220 Sanchez Dominguez, Francisco. Ibidem, p. 175y 176.

221 Ascarelli, Tulic. Derecho... Op. Cit., p. 204.
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Mercantiles (222},
iX. EFECTOS DE LA FUSION.
A. Efectos de la fusién en cuanto a las sociedades.

Respecto a las sociedades fusionadas, su personalidad juridica se extingue al
momento en que la fusidn se inscriba en el Registro Publico de Comercio, en los
supuestos que indica el articulo 225, o bien, con posterion'dad,- en los términos del
articulo 224 parrafos segundo y tercero. Por lo que toca a la fusionanlte, si ya existia,
conserva su personalidad sin cambio o modificacion alguna, y en adelante sera ia
unica titular tanto de los derechos y obligaciones que recién asumid, como de los que
ya constituian su patrimonio (223).

Los dérganos sociales de las fusionadas desaparecen al extinguirse el ente del
que forman parte: todos los administradores y ios comisarios cesa. Igualmente, los
directores y gerentes generales dejan de serlo, y al cancelarse Iz inscripcidn en el
Registro Publico de Comercio de la sociedad fusionada debe procederse a cancelar
las inscripciones de sus nombramientos, en términos de los articulos 153 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles y 21 fraccion VI del Cédigo de Comercio (224).

“Los bienes que estaban afectos a la realizacién de un objeto social quedan
ahora afectados a una nueva finalidad que sera la de la sociedad fusionante o de la
nueva creacion, teniendo por transmitido a la sociedad fusionante el patrimonio de

las sociedades fusionadas por su extincion mediante sucesién universal” (225).

222 Pina Vara, Rafael De. Op. Cit, p. 135. En el mismo sentido, Sanchez Dominguez,
Francisco. Op. Cit,, p. 181.

223 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit,, p. 703. En el mismo sentido Rodriguez Rodriguez, Joaquin.
Op. Cit, p. 221, Gilberto Villegas, Carlos. Op. Cit,, p. 502, 503 y 504 y Sanchez Dominguez,
Francisco. Op. Cit,, p. 182 y 184.

224 Barrera Graf, Jorge. Ibidem, p. 703. En ei mismo sentido, Sanchez Dominguez, Francisco.
Op. Cit, p. 183. .

225 Sanchez Dominguez, Francisco. Op. Cit,, p. 183. En el mismo sentido, Ascarelli, Tulio.
Derecho... Op. Cit., p. 204.
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"En el caso de sociedad por acciones, los titulos respectivos quedan
cancelados, los cuales seran substituidos por los de la sociedad fusionante o la de
nueva creacién a fin de que puedan ejercitarse en éstas los derechos corporativos y
econdmicos que les son inherentes” (226).

*Cuando ia fusidn da lugar a la constitucion de una nueva persona juridica, ésta
absorbe |a personalidad de las anteriores en cuanto a la sucesion universal que se
efectia respecto de su patrimonic y en especial, los vinculos juridicos subsistentes
que existieran entre dichas sociedades y los terceros” (227).

B. Efectos de la fusién en cuanto a los socios.

*Respecto a los socios, se plantea la unidén de todos en tomo a la fusionante
que subsista 0 que se cree” (228).

‘Los socios tanto de la fusionante como de la fusionadas tienen derecho a
participar en forma alicuota en proporcidn a la unidn de patrimonios liquidos de la
sociedades fusionadas que dan como resullado el capital de la nueva sociedad o en
su caso, el capital aumentado de la fusionante, los cuales estaran representados en
partes sociales o acciones, segdn el tipo de sociedad de que s trate v en su caso
tendran derecho a que les sean entregadas las acciones respectivas en el lapso de
un afio contado a partir de la fecha de la constitucion o se reconozca el monto

nominal dei capita'l que ampara su expresada participacién, segin el caso” (229).

A efecto de dar cabida a los socios de la o de las sociedades gue se le fusionan,
ia fusicnante generalmente aumenta su capital social, emitiendo nuevas acciones y
entregandolas a los nuevos socios. Como consecuencia de esto, en los aumentos de
capital que se decreten no rige para los socios y accionistas anteriores de la

226 Sanchez Dominguez, Francisco. Op. Cit., p. 183.

227 sanchez Dominguez, Francisco, lbidemn, p. 183.

228 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit., p. 704. En el mismo sentido, Gilberto Villegas, Carlos. Op. Cit,,
p. 504,

229 Sanchez Dominguez, Francisco. Op. Cit., p. 186.
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. fusionante el derecho de preferencia a que se refieren los articulos 72 y 132, ni el
derecho del tanto que indican los articulos 33 y 66; por otra parte, normaimente, el

aumento tendra que ser a través de la emisién de nuevas acciones (230).
C. Efectos de la fusitn en cuanto a los terceros o acreedores.

En cuanto a los acreedores, el articulo 224 les concede accion judicial de
oposicion. Sus derechos cuales quieran que sean se respetan en su integridad y
pasan como obligaciones de la fusionante, salvo que sean pagados, o garantizado su
page (articulo 225). Por supuesto, 1a fusion sélo comprende a los acreedores de 1a
sociedad cuyos créditos formen el pasivo de ésta; pero, en manera alguna a los
acreedores de los socios (231).

“La fusion de sociedades vendria a implicar una cesidn pasiva de los derechos
de crédito. De aqui las reglas especiales antes indicadas y el derecho de oposicion
gue se concede a los acreedores (art. 224 parrafo segundo)” (232).

El derecho de oposicion no es indiscriminado para todos los acreedores de la
sociedad, sino que la oposicién debe ser fundada. De tal manera que la sociedad
deudora puede contradecir al opositor y si se demuestra que la oposicidén es
infundada, puesto que no se menoscaban las garantias o las seguridades para el
pago del crédito, dicha oposicion se decla'raré infundada y podra llevarse a cabo la
fusion (233). -

"ﬁ’or lo que se refiere a los deudores de la sociedades, sus obligaciones
subsisten frente a la fusionante, quien puede exigir y recibir pagos, transigir, reducir,
el monto de adeudos, cobrar los intereses pactados y los moratorios” (234).

230 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit., p. 697 y 698,

231 Barrera Graf, Jorge. Ibidem, p. 704.

232 Ascarelli, Tulio. Derecho... Op. Cit., p. 205.

233 Sanchez Dominguez, Francisco. Op, Cit., p. 174.

234 Barrera Graf, Jorge. Op. Cit., p. 705. En el mismo sentido. SAnchez Dominguez, Francisco.
Op. Cit,, p. 187.
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En materia laboral tenemos que “La fusidn de sociedades implica una
substitucion de patron, por lo que lodas las obligaciones y derechos de esa
naturaleza no podran perjudicar las relaciones laborales, considerandose la
fusionante o de nueva creacidn como su patrén substituto” (235).

235 8anchez Dominguez, Francisco. Op. Cit., p. 187.
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CAPITULQ CUARTO.

ANALIS!S DE LA PROCEDENCIA DEL DERECHO DE RETIRO
DEL ACCIONISTAS AL ACORDAR LA FUSION
CON OTRA SOCIEDAD ANONIMA.

I. ANTECEDENTES DEL DERECHO DE RETIRO O SEPARACION.

El autor Angel Velasco Alonso (236), comenta que para proteger a la minoria de
_la extralimitacion o abuso de poder de la mayoria, las legisiaciones confieren al
accionista derechos irevocables.

“La jurisprudencia francesa, a la que principalmente se debe la efaboracion de ia
doctrina de las bases esenciales de ia sociedad, distingui6 las bases esenciales, que
unicamente pueden ser modificadas con el consentimiento de todos los socios, y las
bases accesorias 0 secundarias, susckptibles de variacién por resoluciones de la

" mayoria adoptadas con los requisitos de la ley y de los estatutos” (237).

“Como es natural, el problema principal que planted esta teoria verso acerca de
la distincion entre una y otra clase de bienes, considerandose bases sociales
esenciales, las siguientes:

a} El principio de igualdad de derechos de los accionistas.

b) El mantenimiento del objeto social.

¢} El derecho a no ser separado de la sociedad.

d) l.a limitacién de responsabilidad patrimonial de os accionistas, y

e} El derecho de la sociedad a no ser absorbida por otras u otras empresas’

(238).

236 Velasco Alonse, Angel. El Derecho de Separacion del Accionista. 1°. Edicién, Editorial de
Derecho Financiero, (Editoriales de derecho reunidas), Madrid, 1976, p. 48.

237 Velasco Alonso, Angel, thidem, p. 49 y 50.

238 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 50.
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"Ahora bien, si lo que se pretende es averiguar el origen y la razoén de ser del
derecho de separacién, habra que coincidir en que una referencta al Derecho italiano
resulta obligada” (239).

El autor Saenz Garcia De Alvizu {240), establece, "En efecto, el referido
derecho aparece como un elemento corrector en la superacién de la teoria de las

.

- bases esenciales”.

El Codigo de Comercio italiano de 1882. El derecho de separacion del
accionista por causa de reforma, se reguld por vez primera en italia en e! articulo 158
del Cédigo de Comercio de 1882, conferia al accionista el derecho de separarse de
la sociedad en los casos de fusion, reintegro o aumento del capital, cambio de objeto
y prérroga' de la sociedad {241).

“La justificacion del derecho de separacidn del accionista en ios casos de fusion
de la sociedad con otra u otras empresas hizo necesario el examen del mismo en los
dos casos conocidos de fusién, o sea, respecto de lo socios que constituyen una
sociedad nueva resultante de Ja fusion de ofras que se extinguen (fusion propiamente
dicha), y respecto de los socios de ias sociedades absorbente y absorbida en los
supuestos de incorporacién de una sociedad en otra con extincion de la incorporada
{(fusién por absorcidn)’ (242).

*En principio, la necesaria disolucion de la sociedad absorbida en el supuesto
de absorcién, y la de todas las inleresadas en el de fusion propiamente dicha, sirvid
para justificar la admision del derecho de separacion, pues si el socio tiene en la
liquidacion de la sociedad un derecho a la cuota del reemboiso del valor real de las
acciones, en los casos de fusion la cuota de li_quidacic')n la recibe en acciones de otra
sociedad, y hay que reconocerie, por ello, el derecho a no aceptar esta modalidad de

239 Garcia De Albizu, Saenz. El Objeto Social en |a Sociedad Anénima. 1*. Edicion, Ed. Civitas,
S.A. Madrid, 1990, p. 307.

240 Garcia De Albizy, Saenz. Ibidem, p. 308,

241 Cfr.: Velasco Alonso, Angel. Op. Cit.,'p. 25y 27.

242 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 27.
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pago” (243).

Cuando con el acuerdo de fusién hubiera concumido una modificacion
estatutaria determinante del nacimiento del derecho de separacion, por ejemplo, el
reintegro o aumento del capital social, o la prémoga de la sociedad, surgi6 la duda de
si el socioc podia separarse invocando la causa de separacion concurrente con la
fusién; ¢ bien s_i, por el contrario, no podia hacerlo. La opinidn que prevalecio fue
contraria al derecho de separacion, toda vez que aquellas modificaciones
estatutarias debian estimarse de naturaleza accesoria, y como tales, subordinadas al
acto principal de fusion, ya que de haber sido otro el pensamiento del legistador, éste
to habria manifestado expresamente (244).

"En todo caso, la doctrina estimd legitimados para el ejercicio del derecho de
separacion a los socios de la soéiedad absorbida en la fusidn por absorcion, y todos
los socios de la sociedades interesadas en la fusion propiamente dicha. En cuanto a
los socios de la sociedad absorbente, s€ opind, ¢asi unanimemente, que no existian
-respecto de ellos razones suficientes para concederles el derecho de separacion,
salvo que con la fusién concurmiese otra causa legal capaz por si sola de atribuir a fos

accionistas de aquella el derecho de separarse de la sociedad” (245).

El Cadigo Civil italiano de 1942. El Cédigo de 1942 conservd otra “cuestion de
gran interés también, puesta de manifiesto por Fre, es la que se plantea en el caso
de fusion de dos 0 mas sociedades que ejerciten actividades diferentes, ya que la
fusion, como hemos visto, no atribuia por si sola el derecho de separacién de la
sociedad. Para el expresado autor, no hay razdn para negar el derecho de
separacion si el cambio de objeto se produce con ocasién de una operacién de
fusion, aparte de que no tiene légica que el legisiador declare irenunciabie el
derecho de refirada del accionista y no e admite si la variacion de la actividad tiene

243 Velasco Alonso, Angel. Op. cit. p.28.  ESTA. TESIS NO SALE

244 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 29.

245 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 29. DE LA BIBLEOTECA
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lugar por la via de la fusién” (246).

*Saobre el ejemplo de la Iegislécién italiana, el instituto de la separacién legal de!
accionista empieza a difundirse por el mundo, vy de manera preferente en la
legislacion de las naciones sudamericanas” (247).

“El derecho mexicano, aunque ofrecia la particularidad de que sdlo los socios
gue hubieran votado en contra del acuerdo podian ejercitar el derecho de
sepéracién, no estando legitimados, en cambio, los accionistas que se abstuvieron
en ia votacién y los ausentes, recibid la influencia directa del Cédigo civil italiano de
1942, sobre todo en lo que se refiere a las causas detemminantes del ejercicio del
derecho” (248).

1. EL DERECHO DE RETIRO O SEPARACION.

Ef autor Saenz Garcia De Alvizu (249), refiexiona y comenta, coma se ha
reiteradamente puesto de manifiesto, el derecho de separacion surge como un medio
que permite compaginar ios aspectos contractuales y los tipicamente corporativos
que se concitan en una sociedad andnima, a la hora de alterar un-elemento esencial
de la misma. La estructura y organizacién corporativas de la sociedad andnima
llevarian a admitir, sin mas, que cualquier modificacion estatutaria pudiera ser
acordada vélidamente por mayoria, debiendc pasar todos los socios por dicho
acuerdo; sin embargo, el legislador, teniendo en cuenta las posiciones doctrinales y
jurisprudenciales de ta época, aferradas quiza a una vision excesivamente
contractualista de la sociedad andnima, optd por mitigar los efectos antes sefialados
reconociendo el derecho de separacidn a los socios que no estuvieran gonformes
con el cambio de objeto y que ya no podian impedirlo al no ser necesario que el
acuerdo se adoptase por unanimidad.

248 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 32,
247 Velasco Alonso, Angel. tbidem, p. 36.
248 Velasco Alonso, Angel. ibidem, p. 38.
249 Garcia De Albizu, Saenz. Op. Cit,, p. 310.
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“La doctrina no ha profundizado suficientemente sobre la significacién juridica
de esta prerogativa desde ese plano contractual que justifica su atribucién ai
accionista. Pero parece que el legislador, superada la identificacion de la reforma
estatutaria con la figura de la novacién (que amastraria consigo la nulidad de las
modificaciones no contenidas uti singuii), no ha querido, sin embargo, desconacer
completamente el papel de la voluntad individual colocando asi en lugar de! poder del
socio para soiicitar la nulidad, una facultad ciertamente mas débil -y también mas
conforme con la naturaleza plurilateral del consentimiento societario- dirigida a
permitir la resolucién singular de! vinculo respecto de los disconformes” {250).

“En un sentido general y amplio, se puede decir que e! derecho de separacién
materia de estudio, es la facultad legal o pactada del accionista de separarse de fa
sociedad y obtener el reintegro dé su parte en el haber social o la devolucion de la
Cosa aportada™ (251).

“Por razén de su origen, el derecho He separacién del accionista puede ser legal
© convencional, segun que venga atribuido al socio por fa ley o por los estatutos
sociales” (252).

“El derecho de separacion legal se ha configurado en el derecho posilivo, como
un derecho def accionista que nace cuando se produce una modificacion de los
presupuestos basicos o esenciales que determinaron su ingreso. En la sociedad,
bien por causa de modificacion de los estatutos, bien debido a la rectificacion del
valor inicial atribuido a las aportaciones no dinerarias. En el primer caso, el derecho
' de separacion es una forma de proteccion de los socios, que no contribuyeron con su
voto a la formacién de acuerdos de reforma de la sociedad. En el segundo, la
proteccion se concede al accionista aportante de bienes in natura gue ve mermada
su participacién social por estimarse en menos el valor primitivamente asignado a la

250 Garcia De Albizu, Saenz. Op. Cit,, p. 310.
251 Velasco Alonso, Angel, Op. Cit., p. 11,
252 Velasco Alonso, Angel. lbidem, p. 12.
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cosa aportada” (253).

“Cuandec el derecho de separacion del accionista viene reconocido por una
clausula o pacto de los estatutos, estamos frente 3 la clase de separacién que hemos
denominado convencional, la cual también puede llamarse estatutaria o pactada, por
traer su origen de la voluntad de los socios. Dichas clausulas de separacién, que hoy
tienen un interés puramente histdrico, podian revestir numerosas modalidades y no
tenian otras limitaciones que las impuestas por la ley, la moral y el orden publico”
(254).

E! autor Roberto Mantilla Molina (255), explica: “Por regla general, el acuerdo
moedificatorio de los estatutos produce efectos aun respecto a los socios que han
votado en contra de él. Sin embargo, casos hay que la Ley ha considerado de
especial gravedad, y en los cuales los socios que han votade en contra del acuerdo
(mas no los que estén inconformes con él, pero descuidarcn asistir a la asamblea
respectiva) tienen el derecho de separarse de la sociedad y a que se les entrega el
valor de sus acciones, calculado sobre las bases que suministre el Ultimo balance
aprobado. Ese derecho de retiro, como se le lama doctrinalmente, debe ejercerse

dentro de fos quince dias siguientes a la clausura de la asamblea respectiva”.

El tratadista espafriol Rodrigo Uria (256), determina: “El concepto de separacién
va unido al abandono voluntario de la sociedad por parte del socio en el gjercicio de
un derecho que la ley o los estatutos le concedan, y previo el reembolso por a
sociedad de sus acciones o participaciones, segun los casos”

“El articulo 206 de la Ley general de sociedades mercantiles de Méjico, de 28
de julio de 1943, dispusc que cuando la asamblea general extraordinaria adopte los
acuerdos a que se refieren los apartados IV, V y Vi del articulo 182, los accionistas

253 Velasco Alenso, Angel, Op. Cit., p. 12.

254 Velasco Alonso, Angel. ibidem, p. 12y 13.

255 Mantiila Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 357.

256 Urla, Rodrigo. Derecho Mercantil. 24°. Edicion, Editado por Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, S .A., Madrid, 1997, p. 539.
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disconformes tendrian el derecho de separarse de |a sociedad. Los cascs en que
-procede el ejercicio del derecho de separacion se refieren a las hipétesis de cambio

de objeto, cambic de domicilio de la scciedad y transformacion de la misma” (257).

“Los comentaristas de la Ley mejicana, al estudiar el caracter de! deracho de
separacion se han inclinado en favor de ia imenunciabilidad anticipada del mismo,
apoyandose en las siguientes razones: a) El derecho de separaéién es imenunciable
porque, aunque no proteja un interés publice, no puede desconocerse el caracter
imperativo de las normas legates que se refieren a la proteccion de los accionistas. b)
Por otro lado, la renuncia anticipada de! derecho de separacion pondria 2l socio en la
situacién de verse obligado a realizar algo que no desea y que podria ser contrario,
ademas, a sus intereses particulares {cambio de objeto), o a responder frente a los
terceros de manera ilimitada en condiciones radicalmente distintas a las previstas en
el momento de su ingreso en la sociedad {transformacién), o, finalmente a
encontrarse en situaciones legales diferentes de las convenidas como ambiente
juridico de la sociedad (cambio de nacﬁonaiidad). En los tres casos indicados, el

accionista —se dijo- se veria obligado a mas y a cosa distinta de lo convenido” {258).

“Por ultimo, en la legisiacion mejicana se considera dies a quo del plazo de
quince dias gue se concede para el gjercicio del derecho de separacion, el siguiente
al de celebracion de la asamblea” (259). ’

Por su parte el autor Walter Frisch Philipp (260), puntualiza, en cuanto al
ejercicio del derecho de separacion, el arliculo 206, de 1a ey General de Sociedades
Mercantiles, requiere que el accionista respectivo “haya votado en contra”, razén por
la cual su ausencia de la asamblea general o su abstencién del voto no son
suficientes. Si un accionista votd en contra solo con una parte de sus acciones, su

derecho de retiro correspondera a esta parte.

257 Velasco Alonsa, Angel. Op. Cit., p. 37 y 38.

258 Velasco Alonso, Angel. lbidem, p. 38,

259 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 38. En el mismo sentido, Barrera Graf, Jarge. Op. Cit., p.
650.

260 Frisch Philipp, Walter. Op. Cit., p. 571.
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lll. EL. DERECHO DE RETIRO O SEPARACION POR CAMBIO DE OBJETQ,
. DE NACIONALIDAD, TRANSFORMACION Y ESCISION.

La éxposicién de mativos de la Ley General de Sociedades Mercanties
establece: “Finaimente, se limita el derecho de retiro de los socios, de acuerdo con
las orientaciones de la doctrina, Gnicamente en los casos en que la asamblea decida
el cambio de objeto de la sociedad, el cambio de nacionalidad, o acuerde la
transformacién de la misma. La primera hipdtesis, porque seria absurdo obligar a
alguien a concurrr con su patrimonio en una empresa dedicada a un objeto distinto
de aquel que persequia, cuando se suscribié la accién o se adquirid el tiulo; la

+ segunda, porque €l cambio de nacionalidad implica o el traslado del domicilio social a
pais extrafio o un cambio de ré'girﬁen jegal, cuestiones ambas de consecuencias
imprevisibles para el socio; y en cuanto a la transformacién de la sociedad, el
derecho de retiro se justifica por la trascendencia que esa medida puede tener en la
responsabilidad de los socios...".

El autor Eduardo Pallares (261), expone: “El derecho de retirarse de la sociedad
en los casos previstos en el articulo 206, o sea cuando la asamblea general resuelva
cambiar el objeto de la sociedad, su nacionalidad, o transformarla en otra sociedad.
En estos casos el accionista que haya votado en contra de dichas resoluciones,
tendra derecho a separarse de la sociedad y obtener el reembolso de sus acciones

en proparcién al activo social del Ultimo balance aprobado”.

Continua exponiendo el citado autor, el derecho debers gjercitarse dentro de los
15 dias siguientes a la celebracion de la asamblea que tome los acuerdos de
referencia. Cabe anctar que el accionista tiene derecho a que se le devuelva, no las
cantidades exhibidas par & como importe de sus acciones, sino e! valor de éstas de
acuerdo con el Ultimo balance aprobado, valor que puede ser mayor ¢ menor que
dichas cantidades. Para caiculario, se dividira ! monto de! haber liquido de fa

sociedad © sea de lo que resulte de restar el pasivo del activo, por el nimero de

261 Pallares, Eduardo, Op. Cit., p. 87.



acciones {262).

“Los casos en que procede el derecho de retiro son: a) cambio de la finalidad de
la sociedad; b} cambio de su nacionalidad; ¢) transformacion; ch) escisién (arts. 206
y 228-bis, fracc. VIIIY" (263).

El autor Oscar Vasquez Del Mercado (264), respecto al objeto de la sociedad
manifiesta: “En el caso de que los estatutos se modifiquen porque cambie el objeto
de la sociedad, los socios que no estuviesen conformes y voten en contra de tal
medida, tienen el derecho de separarse de Ia sociedad y pedir el reembalso de sus
acciones dentro de los guince dias después de la clausura de !a asambiea. El
reembolso, en todo caso, deberad hacerse en proporcion al activo social, segun el
Gltimo balance aprobado”.

“El derecho de los accionistas para retirarse de la sociedad, se justifica
plenamente. La inversion de sus capitaiés la hacen tomando en consideracién que la
sociedad se dedicard a una determinada clase de actividad; si éstas actividades no
se realizan por la sociedad, el accionista no tiene la obligacion de continuar como
socio y dejar invertido su capital en una organizacion con objeto diferente a aque! por
ef cual participd en ef contrato de sociedad. El abjeto habia determinado su intencion
de participar, e! cambic del mismo, su separacion de {a sociedad"” (265).

Por su parte el maestro Manuel Garcia Renddn (266), establece; "El cambic de
objeto social reviste tal trascendencia que, cuando éste se modifica total o
substancialmente, los accionistas disidentes quedan facultados para separarse de la
sociedad. Este derecho de separacién no les es concedido a los socios ausentes, ni
a los abstencionistas”.

262 Pallares, Eduardo, Op, Cil., p. 87.

263 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cil., p. 357. En el mismo sentido, Garcia Rendén, Manuel.
Op. Cit,, p. 101 y 528 y Barrera Gral, Jorge. Op.Git., p. 650.

264 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 210.

265 Vasquez Del Mercada, Oscar. Ibidem, p. 210. En el mismo sentido, Frisch Philipp, Walter.
Op. Cit,, p. 570.

266 Garcia Rend6n, Manuel. Op, Cit., p. 386.
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Respecto al cambio de nacionalidad el autor Oscar Vasquez Del Mercado (267),
menciona, el cambio de nacionalidad, como el cambio de objeto de |a sociedad, da
derecho a los socios inconformes para separarse de la sociedad (articulo 208, de la

. Ley General de Sociedades Mercantiles). El derecho de retiro de los socios esta
l justificado. El cambic de nacionalidad trae consigo, el cambio de régimen legal de la
sociedad, porque ésta se somete a las disposiciones de una ley diferente a la del
lugar en que se constituyd, esto tiene como consecuencia practica que se cambie el
lugar de reunién de las asambleas generales, y, en muchos casos, varia también el
idioma en que se hace la convocatoria a los accionistas, o que traeria como
consecuencia que la mayor parte de los socios no pudieran participar en la
administracion de la sociedad y ejercer un control mas directo sobre las operaciones
sociales. Por lo tanto, es completamente normal que una decision de tal naturaleza,

no pueda imponerse a todos ios socios.

Reitera el maestro Manuel Garcia Renddn (268), “Por ende, el cambio de
nacionalidad supone que la sociedad quede subordinada a las disposiciones de
cualquier legisiacion extranjera o que cambie su domicilio al extranjero. En este
supuesto, los accionistas disidentes también tienen derecho de separacién”.

En la transformacién de sociedades andnimas, comenta el autor Oscar Vasquez
Del Mercado (269), “la ley concede el derecho de retiro cuando un accionista no esté
conforme con la transformacion de la sociedad; por lo que, en caso de que el
accionista no quisiere aumentar su responsabilidad, bastaria con que manifestase su
deseo de retirarse, para que desde ese momento quedase liberado de cualguier
obligacién que contrajese la sociedad. El derecho de retirarse tendrd eficacia hasta
que los intereses de los acreedores hayan sido satisfechos, toda vez que antes no
podra darse la transformacion”.

267 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 213. En el mismo sentido, Frisch Philipp, Walter.
Op. Cit., p. 570,

268 Garcia Rendén, Manuel. Op. Cit,, p. 386.

269 Vasquez Del Mercade, Oscar. Op. Cit. p. 218y 219.
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El autor Joaquin Rodriguez Rodriguez {270), menciona al respecto: "Los socios
O accionistas que no estén de acuerdo con la transformacion, tienen el derecho de
separarse de ia sociedad, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 34, 38,
57, y 206 de la Ley General de Scciedades Mercantiles™

El articulo 208, de ia Ley General de Sociedades Mercantites, también concede
a los accionistas disidentes el derecho de separarse de la sociedad por causa de su
transformacion, sin distinguir si 1a transformacion implica o no incremento en las
cbligaciones y responsabilidades de los socios (271).

Ahora bien, resulta interesante la opinién del tratadista Roberto Mantilla Malina
(272): “La transformacidn rara vez ocurre en la S.A. Pero es obvio que si se realizara,
y aumentase [as obligaciones de los socios, haciéndolos -ilimitadamente
responsables, no serfa eficaz, ni aun respecto a quienes no concumieron a la
asamblea: porque la voluntad privada es insuficiente para imponer obligaciones a

a

terceros”.

Por lo que hace a la escision el autor Oscar Vasquez Del Mercado (273)
menciona: "Los socios que voten en conira de fa resolucion de escision tienen
derecho también de separarse de la sociedad”.

Por su parte el maestro Manuel Garcia Renddn {274), establece, en virtud de
que por disposicion legal los socios de la escindente deben ser los mismos que fos
de la o las escindidas y de que éstas igual a la de que sean titulares en aquelias, es
evidente que su estatus no sufre alteracion alguna. Sin embargo, la ley concede a los
accionistas o socios que voten en contra de la escision el derecho de separacion, a

cuyos efectos deberd aplicarse lo previsto en el articulo 2086.

270 Redriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 386.

271 Garcia Rendon, Manuel. Op. Cit., p. 386 y 539, en el mismo sentido, Frisch Philipp, Walter.
Op. Cit, p. 570

272 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 357.

273 Véasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit, p. 455.

274 Garcia Rendon, Manuel. Op. Cit,, p. 551.



38

Mientras que el tratadista Joaquin Rodriguez Rodriguez (275) comenta al
respecto. “Los socios que hubieren votado en contra del acuerdo de escisidn, tienen
el derecho de separarse de la sociedad escindente, aplicandose en lo conducente lo
prescrito en el articulo 206°de la Ley General de Scciedades Mercantiles, de acuerdo
a lo previsto en el Art. 228Bis, fr. Vill de la misma ley”.

Consecuentemente menciona el doctor Walter Frisch Philipp (276). “El
accionisia asi legitimado tiene un plazo de quince dias naturales desde la clausura
de la asamblea para que declare a la sociedad andnima su separacion y solicite 'el
reembolso de sus acciones, en proporcién al activo social, segin el Ultimo balance

aprobado’ sin que fuera necesaria forma alguna relativa a tal peticidn accionista”

: “Desde la declaracion de separacion por el socios o socios interesados, hasta la
liquidacion y pago de la cuota correspondiente, tiene lugar un proceso a través del
cual se desenvuelve el instituto de ia separacion. Este proceso se compone de una
sere de actos, individuales unas y corporativos otros, encaminados todos a la
efectividad del derecho del accionista mediante el reembolso de su cuota ©
participacién en el haber social” (277).

“La doctrina italiana coincidio en estimar que la declaracion de separacién debia
considerarse como una manifestacion unilateral de voluntad, consistente en la
afimmacién de querer usar de una facultad especial derivada de la situacidn de socio,
declaracién que el accionista interesado debia dirigir a las personas que ostentasen
la representacion de la sociedad y que no requeria la aceptacién de ésta para

producir sus efectos” (278).

Para abundar el tratadista espanol Radrigo Uria (279), menciona: “Ejercitado el

275 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit., p. 230.
276 Frisch Philipp, Walter. Op. Cit., p. 571.

277 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 63.

278 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 67.

279 Uria, Rodrigo. Op. Cit., p. 542.
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derecho de separacion mediante declaracién expresa dirigida a la sociedad, no sera
necesaria la aceptacion de ésta. La separacion es un acto unilateral, y de no ser

reconocida voluntariamente por la sociedad podra ser impuesta por fos Tribunales”.

“Ahora bien, la ley no dice si la declaracioén de separacién esta sujeta a forma
escrita, como sucede en e! ordenamiento italiano. Garrigues estima que cualquier
forma escrita (carta certificada, acta notarial, etc.) que pueda constituir una prieba
indiscutible, sera suficiente a efectos legales” (280).

*Otra fase del proceso de separacion consiste en la liquidacién de la cuota de
separacion al socio 0 socios que se retiran del seno de la sociedad” (281).

“Con arregio al Codigo italianc de 1882, el socio separado tenia derecho al
reembolsc de sus acciones, cuyo valor se determinaba en proporcion del activo
social, segdn el vltimo balance aprobado, estimandoe la doctring que al hablar la ley
de <<reembolso>>, habia de entendetse que ni la sociedad podia imponer al
accionista la obligacion de recibir una cosa in natura perteneciente a la sociedad, ni
el socio podia pretendera” (282),

Respecto al balance el autor Angel Velasco Alonso (283), menciona: “Otro
punto debatido fue la interpretacion que debia darse a la frase <<segln el Giimo
balance aprobado>>(284), pues como lal podia entenderse, bien al balance
ordinaric, ¢ bien uno extracrdinario de fecha posterior la doctrina y la jurisprudencia
dominante propugnaron que el reembolso de las acciones debia efectuarse segun el
ﬂltimé balance aprobado, aunque fuese extraordinario, si bien algunos autores

estimaron que la ley sdlo podia referirse al Qitimo balance ordinario, pues asi

280 Velasco Alenso, Angel. Op. Cit., p. 119.

281 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 68.

282 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 68,

283 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 69.

284 Frase que se encuentra contenida en el articulo 206 de nuestra Ley General de Sociedades
Mercantiles, articulo que regula al derecho de separacién para el caso de cambio de objeto de la
sociedad, cambio de nacionalidad y transformacién de la sociedad.
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resultaba de Ia letra de fa misma: al hablar de balance, la ley sblo podia indicar el
balance por antonomasia, es decir, el balance ordinario. Pero no era este el espiritu
de la disposicion. Al decir de Donadio, pues si bien parecia cierto que para
determinar con una mayor exactitud la suma de reembolso del socio interesado,
habria que proceder a una valoracion del patrimenic en el momento de declaracion
de la separacion, no lo era menos que para evitar los inconvenientes y controversias
de esta operacién, la ley obligaba al accianista a conlentarse con {a valoracion del
patrimonio social contenida en el diimo balance regularmente aprobado. El sistema
legat no dejaba de tener inconvenientes, pues si después del ultimo balance de
ejercicio la situacion de la sociedad empeoraba hasta el punto de obligar a los
administradores a proponer a la mayoria de la asamblea la aprobacién de una
modificacién estatutaria que justificase la separacién (fusion, aumento de capital,
etc.) entonces no podria pretenderse el reembolsa de la participacién en un activo
social inexistenie. Esla y otras parecidas razones inclinaron al autor dltimamente
citado a estimar que el reembolso debido al socio separado debfa efectuarse
conforme al Gltimo balance aprobado, fuese éste ordinario o extraordinario.

V. REEMBOLSO DEL CAPITAL DEL ACCIONISTA
QUE SE SEPARA O RETIRA.

“Ei ejercicio del derecho de separacion implica, desde luego, el derecho de
reembolso de ias aportaciones” (285).

“Comprendemos el ‘reembolso’ mencionado en el sentido de que se pague a éi
su cuota, en el haber social en proporcién con el valor nominal de acciones liberadas,
o con el importe exhibido de acciones pagaderas, pero que no se te restituya la cifra
aritmética de tal valor nominal. El haber social consistente en el activo neto, es decir,
el activo bruto menos el pasivo” (286).

285 Garcia Rendén, Manuel. Op. Cit., p. 101.
286 Frisch Philipp, Walter. Op. Cit,, p. 571.
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“La expresion ‘el ditimo balance aprobado’ con anterioridad a [a separacién la
entendemos en el sentido de aquei balance anual cuya fecha de consolidacion esté
mas cerca al dia de separacion que otros batances encuentren con anterioridad a la
fecha de separacion. Por lo tanto no tienen relevancia para los efectos anteriores el
ultimo balance aprobado, consolidado, por ejemplo, al 31 de diciembre de 1970 (el
balance respectivo al ejercicio social de 1971 aln no es aprobado), si se trata de una
separacion declarada el dia 10 de enero de 1972. No es feliz la determinacion legal
del 'Gltimo balance aprobado’.” (287).

“Finalmente, el reembolso a que tiene derecho el socio separado es una suma
de dinero que representa el valor de su cuota en el momento de ta separacion, la
cual se determina, al decir de Brunetti, en la forma que sefalaba Vivante, o sea,
sumando el capital social, las reservas y las utilidades eventualmente reunidas para
su aprobacion por la asamblea, detrayéndose después las pérdidas que se hubieren
anotade en el activo, y dividiendo e! resto por el total de 1as acciones, se obtendra el
valor de cada una, lo que equivale, en términos mas técnicos, a restar el pasivo
exigible del activo real y dividir la diferencia por el nimero de acciones en circulacion
en gl momento de !a separacién” (288).

*El valor real de una accidn puede obtenerse con cierta aproximacion mediante
la division del capital contable entre el nimero tolal de ellas. €! capital contable
(patimonic neto) es la diferencia entre el activo y el pasivo. En consecuencia, es
falsa literaimente la expresion del articulo 206 de que los socios disidentes tienen el
derecho al ‘reembolso (sic} de sus acciones, en proporcion, al activo social’; éste es
insuficiente para determinar el valor de aquellas, pues ha de deducirsele el importe
del pasivo. También es impropio emplear la palabra reembolso, que sdlo tendria
exacta aplicacion si hubiera de entregarse a los accionistas que ejerciten el derecho
de refiro la misma cantidad que aportaron y no la diversa que resulte del balance”
(289).

287 Frisch Philipp, Walter, Op. Cit., p. 571y 572.
288 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 70.
289 Mantilla Molina, Roberte L. Op. Cit., p. 357.
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Como es natural, en punto a la valoracion de fas acciones merece las mismas
criticas que se hicieron en contra del Codigo de Comercio italiano de 1882. El autor
Bonadio recoge las objeciones formuladas por Viterbo, segun el cual, si el derecho
de separacién se concede como procedimiento de proteccion de la minoria, no tiene
sentido atribuir al accionista disconforme el derecho de separarse de la sociedad
frente a determinadas modificaciones de estatutos impuestos por la mayoria, siluego
esta misma mayoria es |a que tiene facultad para aprobar e! balance de separacion y
decidir en definitiva acerca de cuanto se tiene que pagar al socio separado.
Verdaderamente, ol sistema del codigo hacia ilusorio el derecho del socio minoritaric
(290).

El pago de la cuota de reemboiso se efectuard por la sociedad al accionista
interesado contra entrega de los titulos representativos de las acciones poseidas por
el mismo. Estos titulos, provisionales o definitivos, se inutilizaran por la sociedad, se
“hara constar su anulacién y reembolso en e libro de registro de accionistas (281).

“Por ultimo, en el proceso de separacién del accionista se integra'la reduccién
de capital que debe acordar la sociedad antes de reembolsar al socio separado su

cuota de participacion en el haber social” {292).

La reduccidn de capital debia entenderse que no era un tramite esencial de la
separacion en el sistema italiano dei Cédige de Comercio, pues, ya Vivante admitia
que la retirada de un socio puede dar lugar a una reduccion de capital, o, por el
contrario, quedar este intacto por venta de las acciones a otra persona, en cuyo
caso, a lo que se daba lugar era una sustitucién que ponia en el sitio del primitivo
suscriptor de la accion y de los sucesivos cesionarios, a un nuevo suscriptor, Unico
responsable de las entregas todavia no efectuadas. Pero fue Navarrini quien dando
un paso mas admitid, ya se tratase de acciones parciaimente liberadas o de
totalmente desembolsadas, que la sociedad, para evitar la reduccion del capital,

290 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 125.
291 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 130.
292 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 70.
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podia poner en circulacién las acciones pimeramente poseidas por el socio o socios
separados. La reduccidn de capital, si se llevaba a efecto, venia sujeta al

cumplimiento de los requisitos que a favor de los acreedores (293).

E! Cédigo Civil italiano de 1942 como antecedente de influencia sobre nuestra
actual legislacion, doctrinalmente contemplaba la reduccion del capital social, asi
tenemos que: “En el sistema det Cédigo civil de 1942, la separacion del accionista
entrana la re-duccién del capital por un importe igual al valor de las acciones
reembolsadas al socio separado. En esta hipétesis, dice Fre, se trata de una
reduccién de capital necesaria que precisa del requisito de convocaloria de la
asamblea para la adopcién del acuerdo de reduccidn. La situacién para este autor es
en cierto modo analoga a la que se produce en el caso de caducidad de las acciones
por incumplimiento del deber de aporacién. El rigor del sistema obedece a
exigencias de caricter practico, por ser muy natural y explicable el interés de los
demés socios de ser informados acerca de la situacién provocada porla separacion,
la cual puede requerir la adopcién de otfos acuerdos ~tales como anular o modificar
las deliberaciones causantes de la separacién, con 1o que el derecho de los socios
separados quedaria enervado- y hasta disolver anticipadamente la sociedad si a ello
hubiera lugar. En todo caso, la separacién no es un episodio de caracter
administrativo sometido al solo conocimiento de los administradores” (294).

El retiro ejercido segun el articulo 206, de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, se inscrbird en el Registro de Comercio, dado que conduce a una
reduccién de capital efectiva de Ia sociedad (295).

Efectos de la separacion, a decir del tratadista Jorge Bamera Graf (296), estos
efectos, respecto a la sociedad a la que perienezca el socio que 'se separe, son
principalmente los siguientes: a) la abligacidn de pagar al socio fa cuota de

293 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 71.

294 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 71y 72.

285 Frisch Philipp, Walter. Op. Cit., p. 573. En el mismo sentido, Urfa, Rodrige. OP. Cit., p. 542
296 Barrera Graf, Jorge. Op.Cit., p. 650.
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fiquidacién que le corresponda; b) la prescindencia de! socio por la sociédad, tan
pronto como, el consejo o la asamblea e notifique; ¢) en ocasiones, el retiro puede
provocar la disolucion de la sociedad; d) el retiro implica la disminucion dei capital
social (salvo en el caso de amortizacién de acciones o cuotas con utilidades), por el
monto equivalente al valor nominal de las acciones del socio que sale de la sociedad;
e) liberacidn del socio retirado de las nuevas obligaciones que asuma la sociedad, a
partir, también del acuerdo de retiro.

V. PROCEDENCIA O NO DEL DERECHO DE RETIRO O
SEPARACION EN LA FUSION EN EL DERECHO EXTRANJERO.

A. En América.
- a) Argentina.

“En este pais el derecho de separacion del accionista se reguié en el articulo
354 del Codigo de comercio, sancionado por Ley namero 2.637, de fecha 5 de
octubre de 1889. Con armreglo a dicho precepto, los accionistas disconformes lenian
el derecho de separarse de la sociedad, exigiendo e! reembolso del valor de sus
acciones en proporcion al capital social conforme al Ultimo balance aprobado,
cuando, por acuerdo de la junta general, se resolviese sobre la fusidn con otra
sociedad, la reintegracién o aumento del capital social, ei cambio de objeto de la
sociedad y la promoga o ampliacién del plazo de duracion de la misma, si sobre este
punto no existiera prevision en los estatutos” (297).

“Como puede verse, el preceplo del Codigo de comercio argentino sigui6 pari
pasu la doctrina del articulo 158 del Codigo italiano de 1882, tanto respecto de las
causas determinadas del nacimiente del derecho como del modo de determinacion
de la cuota de separacion con arreglo al Gitimo balance aprobado® (298).

297 Velasco Alonso, Angel. Op, Cit., p. 36.
298 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 36.
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“Sin embargo en |a practica, el ejercicio del derecho de separacion sufrié
limitaciones importantes derivadas, por un lado, de que ia doctrina se incliné por
estimar la aplicacion a los supuestos de separacion io dispuesto en el articulo 442
del propio Cédigo de comercio, segdn &l cual ninglin socio podra exigir la entrega del
haber que le toca en la masa social mientras no estén cubiertos todos los créditos
pasivos de la compariia ¢ se hubiese deposilado cantidad suficiente para el page de
las mismas y otro las dificultades prbvenian de que en el supuesto de existir diversas
. categorias a clases de acciones, para evitar que ios derechos de éstas quedasen
afectadas por el reembolsc de las aportaciones, con lo cual al socio separado se le
devolvia el valor nominal de fas acciones en vez del efectivo que pudiera tener en
proporcidn al valor del patrimonio liquide™ (299).

“Segun dicha Ley argentina nim. 19550 de 3 de abiil de 1972 {modificada
sucesivamente en 31-5-1972, 11-10-1972 y 23-5-1973) el derecho de separacion del
accionista procede por las siguientes causas:

a) Transformacion de la sociedad.

b} Prérroga del plazo de disolucion.

c) Transferencia del domicilio al extranjero.

e) Cambio fundamental del objeto social.

f) Reintegracion total o parcial del capital.

g) Fusidn y escision.

h) Acuerdo de ta asamblea extraordinaria dejando sin efecto la disolucion.

i) Retire de la oferta publica o de ia cotizacion de tas acciones’ (300).

“Claramente se infiere de la lectura de los supuestos de separacion
enumerados, que en Argentina sigue viva la influencia del derecho italiano anterior y
posterior al Codigo Civil de 1942, si bien hay que destacar que se enuncian causas
nuevas de separacion, por ejemplo, la determinada por la retirada de cotizacion de
las acciones” (301).

299 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 36.
300 Velasco Alenso, Angel. lbidem, p. 36,
301 Vetasco Alonso, Angel. ibidem, p. 36.
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“Aparte de las causas de separacion citadas, recogidas en los adiculos 244 y

245 de la Ley argentina, se recogen otras en los articulos 78 y 79 para los casos de

transformacién de la sociedad, y en 85 para los supuestos de fusidn y escision. En

tales casos, la separacién se subordina, por un fado, a que los socics separados

sigan respondiendo frente a terceros de las obligaciones anteriores a los acuerdos de

transformacion o fusién, y por otro, a los acreedores se muestren conformes con 12
operacion” (302).

E! autor Carlos Gilberto Villegas (303), agrega: “Derecho de los socios de las
sociedades disueltas (art. 85). Los socios de las sociedades que se disuelven (no los
accionistas de ia sociedad incorporante, segun el art. 245) pueden ejercer el derecho
de “receso”, aplicandose lo dispuesto al respecto en el articulo 78"

b} Venezuela.

“En Venezuela, el articulo 287 del Cadigo de comercio de 29 de junio de 1819,
reformado por Ley de 27 de julio de 1955, inspirandose en el 158 de! Codigo italiano,
proctamaba el derecho del accionista a separarse de la sociedad en los casos de
reintegro © aumenlo det capital social y cambio de! objeto de la companiia, ofreciendo
{a novedad de concederse a la sociedad, mediante la prestacidn de garantia
suficiente, un plazo hasta de tres meses para la realizacién del reintegro de las
acciones, lo que habria de efectuarse en proporcion al activo social, segun el Ultimo
balance aprobado” (304).

“Los socios presentes en la asambiea que hubieren votado en contra del
acuerdo deberian manifestar, dentro de plazo de veinticuatro horas, que deseaban
obtener el reembolso del valor de sus acciones, plazo éste que coincide con el fijado
por el legislador italiano™ (305).

302 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 36.
303 Gilberto Villegas, Cardos. Op. Cit., p. 517.
304 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 39.
305 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 39,



97

“Finalmente, en Venezuela, el derecho de separacion no puede ser renunciado
anticipadamente en virtud de la funcién social que cumple dicho derechc como

instrumento de proteccidn de la minoria® (306).
¢) Brasil.

“La Ley brasilefia sobre sociedades andnimas, de 20 de septiembre de 1940,
regulaba el derecho de separacion del accionista en su articulo 107, concediendo
dicho derecho cuando la junta general hubiera acordado el aumento o reintegro del
capital, el cambio de objeto o nacionalidad de ta compafiia, ¢ su prorroga” (307).

“El derecho de separacion confiere al accionista disconforme el reemboiso del
valor de sus acciones cuyo importe sera el resultado de dividir el activo liquido de la
sociedad, segun el ditimo balance aprobado por la asamblea general, por el nimers
de acciones en circulacian” (308).

“Si en el plazo de noventa dias, a contar desde la publicacion del acta de la
asamblea, no fueran sustituidos por ofros los accionistas titulares de las acciones
reembolsadas, se considerard reducido el capital social proporcionalmente ai valor
nominal de dichas acciones, correspondiendo a la direccidn de la sociedad convocar
a la asambiea general en el término de cinco dias para tomar conocimiento de dicha
resolucién de capital. Los accionistas que sustituyeron a los socios disconformes,
quedaban subrogados en los derechos y obligaciones de éstos, pagando por las
acciones adquiridas una suma igual al importe del valor del reembolso” (309).

*Oftra particularidad de la Ley brasilefa era la reguiacidn de los efectos de la
quiebra de la sociedad en caso de haberse ejercitado el derecho de separacion. Los
accionistas disconformes, acreedores por ef reembolso de sus acciones, serian

306 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit,, p. 39.
307 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 40.
308 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 40.
309 Velasco Alonsa, Angel. Ibidem, p. 40.
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clasificados en cuadro separado como acreedores quirografarios, y si cuando fuese
declarada la quiebra de la sociedad, ya se hubiere efectuado el reembolso de las
acciones a los accionistas separados y éstos no hubieran sido sustituidos por otros,
procede el ejercicio de la accién revocatoria para la restitucion del reembolso si los

bienes de la masa no bastasen para el pago de los creditos mas antiguos” (310).

“Finalmente, el articulo 78 de la Ley brasilefia reconocia el caracter pablico de la
institucion que examinamos, al decir, <<ni ios estatutos sociales, ni la asamblea
general, pueden privar al accionista del derecho de retirarse de la scociedad en los
casos previstos en el articulo 107>>" (311).

d) Ecuador.

“Algunos paises sudamericanos regulaban un derecho de separacion que nada
tenia que ver con el antecedente italianc de 1882. Asi, el Codigo de comercio de
Ecuador, de 1806 {(edicion oficial de 25 de agosto de 1906), disponia en el articulo
342: <<8i en la formacidén de la compaiia no se llenaran oportunamente las
formalidades de ios articufos 337 (escritura publica), 338 (registro en la oficina del
Juzgado de Comercio), y 339 (publicacién de la constitucidn), y mientras no se
cumplieran, puede todo socio separarse de la companiia, notificdndolo a sus
consocios. La compania queda disuelta desde el dia de la notificacién>>. También
conectaba la separacion de uno o varios socios con la disolucion de la compaiiia”
(312).

e) Costa Rica.
La Ley de Sociedades Comerciales de Costa Rica, de 24 de noviembre de
1909, cuyo articulo 25 disponia; <<la sociedad se disuelve por la declaratoria de su

quiebra, por fusion con otras sociedades, y por las causas anunciadas en el Codigo

310 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 40.
311 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 40.
312 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 40 y 41.
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civil, con las siguientes modificaciones 4°. La renuncia a que se contrae el articulo
1246 sera baldia si la sociedad no ha sido constituida por un tiempo de duracién
ilimitado; y aun en tal coyuntura no surtira efecto si, a mas de los requisitos y
fundamentos que enumera el referido texto, el socio separatista no la hizo notificar a
sus consocios al menos seis meses antes de finalizar el Gltimo ejercicio anual de la
empresa>>" {313).

f) El Salvador.

*Algtin Cédigo sudamericano, como e! de El Salvador, de 10. de junio de 1904,
rechazaba la instifucion de la separacion del accionista al declarar en su articulo 254
gque <<los accionistas no pueden exigir gque la compaiiia les devuelva el valor de
sus aportes>>" (314).

B. En Europa.

L

“En Europa, siguieron el ejemplo del Cddigo italiano de 1882 (315).
a} Rumania, Noruega y Portugal.

El "de Rumania, en cuyoc pals se recibié la legislacién italiana con efecto a partir
de 1°. de septiembre de 1887, y el Cédigo de comercio de Noruega de 1910 (articulo
71), citados por Donadio, sin olvidar gue tambien el Codigo de comercio portugués
de 28 de junio de 1888, admitia en el articulo 128 el derecho de separacion para el
caso de prémoga del plazo de duracion de la sociedad sefialado en los estatutos,
modificacidén que subsiste después de publicado el Decreto-Ley nimero 49.384 del
15 de noviembre de 1969 sobre nuevo régimen de fiscalizacién de sociedades
andnimas” (316).

313 Velasco Alonso, Angel. Op, Cit., p. 41.
314 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 41.
315 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 41.
316 Velasco Alanso, Angel. Ibidem, p. 41.
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b) Espafia.

*...debe afimarse, sin embargo, que el derechc de separacién, como tai,
aparece en nuestro ordenamientoc con la entrada en vigor de la Ley de Sociedades
Anodnimas de 1951. Es, precisamente, esta Ley ta que recoge el citado derecho-en
sus articulos 854, 135 y 144 para los supuesios de cambio de objeto,
transformacion y fusién de sociedades, respectivamente” (317).

“La Ley espafola regula el derecho de separacién del accionista de manera
diferente, segln que se trate de la separacién por cambio -de objeto, por
transformacion y fusion, o por causa de aportaciones in natura. Todavia, dentro de la

separacion por causa de fusion, cabe distinguir, con ameglo a la Ley de 5 de
“ diciembre de 1968, la separacién en los casos de fusién acogidos ai régimen de
accion concertada o a los beneficios fiscales concedidos a la concentracion de
empresas, de la separacion ordinana en los supuestos de fusién normmales no
acogidos a dicha legislacion especial, representada, fundamentaimente, por el
Decreto de 25 de noviembre de 1971 (318).

“En el sistema de la Ley espaficla, pedemos distinguir, por tanto, tres clases de
derecho de separacion, a saber. a) Derecho de separacion por cambio de objeto
{articulo 85, parrafo 4°%); b) Derecho de separacién por causa de transformacién o de
fusién (articuios 135 y 144), y Derecho de separacion por causa de aportaciones no
dinerarias (articulo 32). A su vez, el derecho de separacidn por causa de fusion es
diferente, segin hemos visto, si dicha operacién se realiza en régimen de accién
concertada o con aplicacion de beneficios fiscales a la concentracion de empresas, o
en régimen normal” (319).

“Las dos primeras modalidades de separacion lienen, segin sabemos, analogo

317 Garcia De Albizu, Saenz. Op. Cit., p. 306 y 307.

318 Velasco Alonsa, Angel. Op. Cit., p. 70.

319 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 96 y 97. En el mismo sentido, Garrigues, Joaquin. Op.
Cit., p. 597.
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fundamento, pero se diferencian en cuanto a la iniciativa y plazos de ejercicio del
derecho y respecto del modo de fijar la cuota de separacion. La fercera se distingue
de las demas por su naturaleza y fundamento, por la forma de ejercicio y por sus
efectos. Finalmente, el sisterna especial de separacion de ta Ley de 5 de diciembre
de 1968 se caracteriza por el plazo y forma de ejercicio del derecho y por el modo de
determinar la cuota de separacién” (320).

Con la integracion de Espania en la Comunidad Econdmica Europea, se tuvo la
necesidad de homologar o adecuar la ley, con relacién a las demas iegislaciohes del
bloque, El autor Alberto Berccovitz Rodriguez-Cang (321), expone: En &l articulo
148a del Anteproyecto {322) se mantiene el derecho de separacién de los
accionistas establecido en el articulo 144 de {a Ley de Sociedades Andnimas,
aungue con las limitaciones ya intreducidas por la Ley de 5§ de diciembre de 1968
para los que la doctrina ha denominado fusiones especiales.

Asi la diferencia de lo dispuest? en la Ley de Sociedades Andnimas, el
accionista que no haya votado a favor de [a fusion y que quiera separarse debera
gjercitar su derecho en el plazo de un mes desde la publicacién del Ultimo anuncio
del acuerdo de fusién adoptado por la junta general. En cuanto al célculo del vaior de
reembolso de las acciones se siguen las mismas normas que rigen en el
Anteproyecto para la separacion por cambic de objelo (articulo 85, apartado 3). Sies
necesario determinar ese valor por el patrimonio liquido de ja sociedad, ese
patrimonio debera calcularse segtn el balance de fusion, que puede ser distinto del
ultime balance de ejercicio aprobado (323).

320 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 97.

321 Bercovitz Rodriguez-Cano, Alberto. “La fusién de sociedades” ciclo de conferencias La
Refgrma del Derecho Espaficl de Sociedades de Capital® (Anteproyecto de Ley de Reforma Parcialy
Adaptacion de la Legislacidn Mercantil a las Directivas de la Comunidad Econdmica Europea, en
materia de sociedades de 1987), organizado por los Colegios Nacional de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafta, y Notarial de Madrid, en colaboracién con la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, impreso por Graficas Minaya, S.A., Madrid, 1987, p. 658.

322 Anteproyecto de Ley de Reforma Parcial y Adaptacion de la Legistacion Mercantil a las
Directivas de la Comunidad Econdmica Europea, en materia de sociedades de 1987.

323 Bercovitz Rodriguez-Cano, Alberto. Op. Cit., p. 658.
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VI. PROCEDENCIA O NO DEL DERECHOQ DE RETIRO O SEPARACION
EN LA FUSION EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO.

ta exposicion de motivos de la Ley General de Sociedades Mercantiles
establece: “.._Respecto a la fusién y la transformacion de las sociedades, Ia ley se
limita a formular un pequefoc nimero de disposiciones”.

“En lo general, tanto ia fusion como la transformacion estan regidas por las
mismas reglas, pues aunque es verdad que existe entre ambas la diferencia
fundamental de que la transformacion da nacimiento siempre a un sujeto de derecho
distinto del que hasta antes de ella venia actuando y la fusion no, necesariamente se
penso que esa diferencia no impedia que, en lo que toca a las materias que la ley
trata, tanto la transformacidn como la fusibn de sociedades recibieran una
reglamentacion analoga. Sin embargo, es conveniente anotar gue, precisamenie
porque la transformacion de una sociedad es una medida mucho mas grave que la

fusion, soélo efla da lugar, segln ya queda indicado antes, al derecho del retiro...”.

“Sustancialmente, son dos las tecrias que pueden suministrar un fundamento al
derecho de separacion del accionista, a saber, |a teoria de la Ley y la teoria del
contrato” (324).

Para la teoria de la Ley, el derecho de separacion del accionista descansa en la
voluntad del Iégislador, el cual, suele regular aguel derecho como institucién de
orden publico, y, por ello se trata de un derecho imenunciable anticipadamente por el
accionista (325). '

“Las consecuencias que derivan de la tecria de la Ley son las siguientes; a) El
derecho de separacion del accionista es un derecho inderogable, por lo cual, las
causas legales que determinan el nacimiento del derecho, no pueden ser suprimidas

324 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 54.
325 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 54.
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ni restringidas por los estatutos ni por los accionistas que formen la mayoria. b) El
derecho de separacion es irenunciable previamente, por constituir con amreglo a la
ley un elemento esencial del contrato de sociedad anonima. c) Los estatutos no
pueden establecer causas de separacion diferentes de las reconocidas por la Ley”
{326).

Para la teoria del contrato, el derecho de separacion implica la rescision parcial
del contrato de sociedad por la concurrencia de una causa de origen legal, siendo la
ley una disposicion de caracter subsidiario o supletorio de Ia voluntad de las pares,
las cuales pueden renunciar lioremente al ejercicio de dicho derecho o pactarle
privadamente para casos distintos a los establecidos por el legislador. Dentro de la
tesis contractualista, la rescision parcial del contrato de sociedad puede justificarse,
de maneras diferentes (327).

Para la teoria del contrato, el derecho de separacién es un supuesto de
rescision parcial del contratc de sodiedad fundado en el hecho de que ef
consentimiento prestade por el socio en el momento de su ingreso en la sociedad
presupone ia permanencia de aquellas condiciones que el Ieg|slador presume que
determinaron ia adquisicion de la cualidad de accionista, por lo cual dichas
condiciones desaparecen, bien por reforma de la sociedad (328), o por reduccion del
valor de la cosa aportada (329), entonces el accionista puede pedir, con su retirada
de la misma, la devolucion de su parte en el haber social (330).

“Dentro de la misma tesis contractualista, la resolucion a que se puede liegar
por apiicacion de las teorias basadas en la clausula <<rebus sic stantibus>>, permite
impugnar la subsistencia del vinculo obligatorio de tracto sucesivo cuando

sobrevenga una sustancial y grave alteracién del estado de hecho existente en el

326 Velasco Alonso, Angel, Op. Cit., p. 55.

327 Velasco Alonso, Angel. Ibidem, p. 54.

328 En los casos de fusion, remtegro o aumento del capital, cambioc de objeto y prémroga de la
sociedad.

329 En los casos de aportacién de bienes in natura.

330 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 55 y 56.
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momento de la conclusion del contrato, o de un elemento esencial que las partes
tuvieron presente en la expresidn del consentimiento” (331).

“Es extrafio que en el articulo 206, donde se configura el derecho especial de
separacion de los socios de sociedades anonimas, no se haya configurado éste para
el caso de acuerdo de fusion, ya que se concede en la hipétesis de transformacion
de la sociedad que es de caracter analogo. Logicamente debe concederse el
derecho de separacion a los socios de aquellas sociedades que acuerdan su fusion
con otras, a no ser que se quiera admitir el derecho de separacién solo en el caso de
gue la fusién se haga con sociedad que tenga forma distinta. La duda existe en las
sociedades anonimas respecto de si se aplica o no analégicamente el derecho de
separacion a que antes hacemos referencia y en las sociedades de responsabilidad
limitada en Iaé que no existe disposicion alguna sobre el particular” (332).

Sin embargo, “En los proyectos de Codigo de Comercio se confiere el derecho
de retiro ai accionista que haya votado en contra del cambio' de la finalidad de la
sociedad, de la promoga de su duracién o del traslado de su domicilic a pais
extranjero, asi como en los casos en que se acuerde su transformacién o fusion {art.

303, en el texto de 1960)" (333). Contemplando evidentemente a |a fusion.

El tratadista Oscar Vasquez Dei Mercado (334), manifiesta: "Las personas que
en un principio constituyeron la sociedad a aquellas que posteriormente entraron a
formar parte de elfla, lo hicieron en vista de ia situacidn que entonces regia; y en esa
consideracion aceptaron el contrato de sociedad vigente. Cuando este contrato se
modifica, los socios no conformes con fa modificacién no estan obligados a aceptarla
y por ello debe concedérseles la facultad de retirarse de la sociedad. Claro que este
derecho debe quedar limitade por la obligacion de responder frente a las personas
que intervinieron en las relaciones juridicas creadas antes de acordarse el acuerdo

331 Velasco Alonso, Angel. Op. Cit., p. 59.

332 Ascarelli, Tulio. Derecho... Op. Cit., p. 205.

333 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., p. 358.

334 Vasquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 216.
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de fusidn. Feri considera come fundamento juridico del derecho de separacion, la
vanacion radical del contrato social, Giorgio De Semo, abunda en las mismas
consideraciones, No es ésta la doctrina que sigue nuesira Ley de Sociedades, si se
interpretan literaimente sus normas; pues sélo concede el derecho de retiro, por o
menos en lo que se refiere a la sociedad anénima y a las demas que se rigen por sus
disposiciones, Unicamente en tres casos, a saber: cuando la sociedad cambia de
objeto, de nacionalidad o acuerden su transformaci6n”. |

El autor Manuel Garcia Rendén (335), eslablece: “Pomia Pérez, Manuel (breve
ensayo acerca de la fusion de las sociedades mercantiles en el derecho mexicano,
citado por Rodriguez, Joaquin) y el propio Rodriguez opinan que el derecho de
separacion también procede en el caso de fusion”.

Continua exponiendo el citado autor, “Rodriguez opina que parece indiscutible
que los socios de la andnima tienen un derecho de separacidn cuando hubieren
votado en contra del acuerdo de fusion. Y en apoyo de su tesis esgrime los
siguientes argumentos _

1°. No puede negarse él derecho de separacion cuando éste se concede para
el caso de transformacién que con frecuencia tiene menos trascendencia juridica.

2°_Si a la transformacién se aplican las reglas de aquella, y

3°. '‘porque siendo un caso evidente de laguna legal, la interpretacion extensiva
es completamente adecuada’.” {336).

Par Gltimo establece, “Marginaimente, en una nota de pie de pagina, Rodriguez
hace suya la tesis de Manue! Porrla Pérez, en el sentido de que ia Ley General de
‘Sociedades Mercantiles en su art. 4°. transitorio derogé, pero no abrogd, el Titulo
Segundo dei Libro Segundo del Codigo de Comercio en lo gue se le oponga, de
donde infiere que continua vigente el art. 260 de este ordenamiento que consideraba
disuelta la sociedad para los socios que disintieran de la fustén” (337).

335 Garcia Rend6n, Manuel. Op. Cit.,, p. 101.
336 Garcia Rendén, Manuel. Ibidem, p. 528 y 529.
337 Garcia Rend6n, Manuel. Ibidem, p. 529.
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El tratadista Walter Frisch Philipp {338), citandc a! autor Flores Trevifio
menciona: “Este autor plantea el tema de la inclusion de la fusién, como causal de

retiro”.

“Queda fuera de toda duda que los accionistas legitimados para separarse de la
sociedad son, en el supuesto de... fusion, fos de las sociedades andnimas que se
fusionen para constituir una nueva sociedad de dicha clase, y los de la sociedad
absorbida en la fusién por absorcion. Ahora bien, ; estan igualmente legitimados para
el ejercicio del derecho de separacién los accionistas de la sociedad absorbente?
Este problema, que ya se habia planteado por la doctrina italiana, se ha resuelto por
los comentaristas de la Ley y los autores palrios ~refinéndose a Espaiia- que han
tratado del mismo en el sentido de que los accionistas de la sociedad absorbente
estan también legitimados para separarse de la sociedad. En efecto, si segin Uria,
La absorcién de los negocios de otras sociedades, la asuncidn dél pasivo de éstas, la
entrada de nuevos socios, y las modificaciones normalmente impuestas por la fusion,
pueden convertir a la sociedad absorbente en una sociedad distinta de hecho de la
gue era anteriormente, no se puede obligar a permanecer en ella al accionista
contraric a la fusién” (339).

En resumen, existen una serie de derechos que sirven para proteger al socio en
lo individual o en conjuncién como minoria, del abuso o extralimitacion de {a mayoria,
entre ellos, el derecho de separacidn o retiro.

Este derecho de separacion o retiro es una facultad legal del accionista de
separarse de la sociedad y obtener el reintegro de su parte en el haber social y nace
cuando se produce una modificacion de los presupuestos basicos o esenciales que
determinaron su ingreso.

En nuestro pais, existe regulado en la Ley General de Sociedades Mercantiles

338 Frisch Philipp, Walter. Op. Cit., p. 570 y 571.
338 Velasco Alonso, Angel, Op. Cit., p. 140.
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en el articulo 206 el derecho de separacion, para los casos de cambio de objeto de la
sociedad, cambio de nacionalidad y transformacién, mientras que para el caso de
escision se regula en el articulo 228B1S, fraccién VIil, que remite a los términos del
mencionado articulo 208.

Resulta interesante que dentro de tos requisitos del articuto 208, establece que
el derecho de separacién debera ser solicitado "dentro de los quince dias siguientes
a la clausura de la asambiea” y solo “cualquier accionista que haya votado en
contra”, por o que la ausencia a la asamblea general o su abstencion de votar no
son suﬂcientes: consecuentemente en México a diferencia de otros paises, queda el
accionista obligado, aun sin expresar su consentimiento respectc de las
modificaciones indicadas, a responder en esas nuevas circunstancias distintas de ias

que motivaron su intencién de ingresar en la sociedad.

Mientras que en olros paises como Espafia por ejemplo sblo .contindan
obligados los accionistas que expresam‘ente en la asamblea (o junta de accionistas
como la llaman) o tacitamente al no hacer valer el derecho de separacion dentro del
témmine de ley o al aceplar las nuevas acciones, de los cambios motivo del derecho
de separacion (entre ellas el de la fusién).

Por otra parte, en México no se contempla el derecho de separacién para el
caso de fusion, argumento quiza mas favorable respecto de esta postura, el de que
siempre implica una de las modificaciones contempladas en el articulo 208, sin
embargo, 'pudiera ser el caso de que exisla la fusién sin incurrir en alguna de las
causales.

Por lo que, consideramos en términos de fo expuesto por los diversos autores
citados, gque la fusidn por si misma implica cambios suficientes para considerar la
permanencia o no en la sociedad, respecto de los motivos que diercn origen al deseo
de ingresar a la misma.
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CONCLUSIONES

PRIMERA - Sustancialmente, son dos las teorias que pueden suministrar un
fundamento al derecho de separacion del accionista, a saber, la teoria de laley
y la teoria del contrato.

SEGUNDA - Dentro de la tesis contractualista, la resolucién a que se puede
llegar por aplicacién de las teorias basadas en la clausula “rebus sic stantibus”,
permite impugnar la subsistencia de! vinculo obligatorio de tracto sucesivo cuando
sobrevenga una sustancial y grave alteracién del estado de hecho existente en el
momento de 1a conclusion del contrato, o de un elemento esencial que las partes
tuvieron presente en la expresidn del consentimiento.

TERCERA - Para a le teoria del contrato, el derecho de separacion es un
supuesto de rescisién parcial del contrato de sociedad fundado en el hecho de que el
consentimiento prestado por el socio en el momento de su ingreso en la sociedad
presupone la permanencia de aquellas condiciones que la doctrina presume que
determinaron la adquisicion de la cualidad de accionista, por lo cual dichas
condiciones desaparecen, bien por reforma de la sociedad (incluyendo a la fusidn), o
por reduccién del valor de la cosa aportada, entonces el accionista puede pedir, con
su retirada de la misma, la devolucion de su parte en el haber social.

CUARTA - Por 1o gque hace en la tesis contractualista resultaria fundamentat el
principio de literalidad, pues el texto literal del documento accidn, es insuficiente para
conocer completamente, los derechos que se deriven de la situacién del accionista,
asi por ejemplo, cita e! autor Ignacio Galindo Garfias: “la existencia de uno de los
derechos esenciales del socio —e] derecho de retiro-", de aqui la importancia de la

clara regulacién de los derechos del accionista en la ley.

QUINTA - Para ia teoria de la ley, el derecho de separacién del accionista

descansa en la voluntad del legisiador, el cual, suele reguiar aquel derecho como
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institucion de orden publico, y, por ello se trata de un derecho irenunciable
anticipadamente por el accionista.

SEXTA - Para |a teoria de la ley, el derecho de separacion del accionista viene
con las consecuencias siguientes: a) El derecho de separacion del accionista es un
derecho inderogable, por lo cual, las causas legales que determinan el nacimiento
det derecho, no pueden ser suprimidas ni restringidas por {os estatutos ni por los
accionistas que formen la mayoria, b) E| derecho de separacidn es imenunciable
previamente, por constituir con amreglo a la ley un elemento esencial del confrato de
sociedad anonima. c) Los estatutos no pueden establecer causas de separacion
diferentes de las reconocidas por la ley.

SEPTIMA.- Si la fusién conlleva a un aumento de capital, ya sea a la
absorbente o la nueva a constituir, pues es la suma de los capitales de las
sociedades a fusionarse; el socio conserva proporcionalmente su representatividad
respecto del resto de ios socios de la ‘sociedad que originalmente integraba, pero
respecto de los socios en la nueva o absocrbente (es decir en & nuevo cuadro
accionario que-contempla 1a totalidad) no es asi, si no que se ve disminuida.

OCTAVA. - Por Io que en fa fusidén si se habla de una nueva sociedad, de
antemano estan vanando las circunstancias orginales que motivaron al socio a

invertir, por este s6lo hecho se debe contempiar el derecho de separacion.

NOVENA - Por lo que hace al caso de fusion con una sociedad absorbente, de
igual manera existen una serie de cambios significativos para los socios de ambas
sociedades, en la absorbente, la ya mencionada situacion de la disminucion del
capital representativo entre otros segun el caso, lo mismo ocurre para los socios de
la absorbida, ademés aungue la fusidn no implique cambio de objeto para la
sociedad absorbente, implica diferencia del objeto que contemplaba la absorbida, y
que motivaba la incorporacion de! socio a la sociedad y que ai darse materialmente el
cambio para el y no para la sociedad absorbente ni formalmente a la absorbida que
desaparecerd, provoquén el deseo de no continuar, por to que en este caso se
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demuestra la necesidad de que se contemple el derecho de separacion en la fusion
que por si misma se justifica, dado que no se puede invocar la separacion por
cambio de objeto.

DECIMA.- A mayor abundamiento desde el Codigo de Comercio italiano de
1882, primero en que se plasma el derecho de separacién, la doctrina contempld
desde su inicio, el mismo para el caso de fusidn, no obstante si éste implica cambios
en el objeto social, duracidn, nacionalidad, etc, pues estas modificaciones se
coﬁsideraron de naturaleza accesoria, y como tales, subordinadas al acto principal
de fusion.

DECIMA PRIMERA - Por el contraric en el caso de escision, por disposicion
legal los socios deben ser los mismos que la o las escindidas, es evidente que su
estatus no sufre alteracion alguna. Sin embargo la ley les concede a los socios que
vaten en contra de la misma el derecho de separacién, mostrando incongruencia por
parte del legislador respecto al caso de fusion.

DECIMA SEGUNDA.- La exposicion de motivos de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, muestra la falla de considerar mas grave a la
transformacian bajo el desafortunado argumento de que la transformacién es mas
grave dado que la transformacién da, segun la exposicion de motivos | nacimiento a
un sujeto distinto del que venia actuando y la fusion no, siendo todo lo contrario si
consideramos que en las fusicnadas, por lo menos una de las sociedades
desaparecera y en la transformacion, cambia a su régimen legal y de responsabilidad
perb se trata del mismo sujeto sin que desaparezca.

DECIMA TERCERA - Situacién anterior por la cual pretende el legislador
considerar gue en la transformacion se justifica y en la fusion no.

DECIMA CUARTA - En ef mismo sentido por lo gue hace a la transformacion,
no puede negarse el derecho de separacién en el caso de fusion, pues si en la
transformacion -a decir del citado autor Joaquin Rodriguez Rodriguez- que con
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frecuencia tiene' menos trascendencia juridica opera, por ello las reglas de la fusion
se aplican a las de la transformacion.

DECIMA QUINTA - Si se parte de que la fusidn es un caso de disolucion gue
implica la liquidacion, en cuyo caso todo accionista tiene derecho a su participacion
en el haber social en numerario, que implicaria necesariamente una separacion y de
lo contrario no o ejerceria por lo que hace a la fusidn salvo que el deseo del
accionista sea el de continuar expresamente a través del acuerdo de fusién con la
sociedad creada o absorbente o tacitamente al recibir y aceptar las acciones de 1a
nueva sociedad.

‘ DECIMA SEXTA - En paises americanos como Venezuela, Brasil, Ecuador, y
algunos europeos como Rumania, Noruega y Portugal, contempian el derecho de
separacion coma influencia del Codigo de Comercib italiano de 1882 y Cédigo Civil
italiano de 1942; y en forma especial el derecho de separacion para el caso de fusidn
paises como Argentina, Costa Rica y E'spana, por lo que significa que hay paises
que desde luego contemplan a la fusidn sin cortapisa como causal {egal de! derecho
de separacion.

DECIMA SEPTIMA - La necesidad de la existencia del derecho de separacion
es tal que en el casc paricular de Espafia, con su integracidn a la Comunidad
Econdmica Eurcpea, no abstante estar integrada también por varios péises que por
su sistema legal (principaimente anglosajon o germanico) no contemplan el
mencionado derecho de separacion, éste prevalecid regulado ai no ser considerado

como contrario de los demas regimenes sino sélo diferente 0 complementario.

DECIMA OCTAVA .- Por todo lo anterior consideramos que se‘justiﬂca la
incorporacion del derecho de separacion para el caso de fusidn en la iey, y por Io
tanto, es de sugerirse que se modifique la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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