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I. INTRODUCCION

La fusién y la escisién de la sociedad anénima son temas vinculados
entre si, obedecen a causas similares, son como las dos caras de una
moneda.

Es necesario considerar la escisién no como una operacién integrada
por las operaciones distintas y sucesivas en que temporalmente puede
descomponerse el proceso desde la sociedad escindida a las nuevas
sociedades creadas {o reestructuradas), sino como una operacién
unitaria semejante al proceso de fusion.*

La transformacién tiene tintes diferentes aunque tenga efectos eco-
némicos, persigue objetivos de naturaleza corporativa como lo es el
reestructurar a una persona moral, adeptando un tipo distinto de so-
ciedad,

El desarrollo de los negocios en el mundo ha provocado que nazcan
grupes de empresas, como un desenvolvimiento de la empresa unitaria.
Estos conglomerados se forman, entre otras maneras, a través de fu-
siones, escisiones y transformaciones, para dar forma a una organizacién
corporativa de empresas o sociedades vinculadas o relacionadas entre
si por relaciones de negocios o por los accionistas que les son comu-
nes. La existencia de estos grupos es una realidad que no se pucde

1 Duque Dominguez, Justino F., "La escisién de sociedades”, Estudios juridicos
en honor de Joaquin Garrigues, p, 132.
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negar y el consorcio se integra por sociedades que tienen, cada una,
en lo individual, su personalidad juridica.

Estos grupos de empresas establecen entre ellos o con terceros, para
su creacion, desarrollo y cumplimiento de los propésitos sociales que
las animan, actos juridicos, contratos y convenios que tienen relacién
con su estructura y norman las relaciones que el grupo de sociedades
conlleva; son, en suma, actos de organizacion,

La fusi6n, la escisién y la transformacién de las sociedades anénimas,
se encuentran dentro de esta categoria de actos juridicos, que recién
aparecen en el mundo de nuestro acontecer juridico-econémico, y por
ello la legislacién que los regula aparece inspirada mas por la teoria,
que por la experiencia.

. La pusidn

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles {en adelante LGSM
o Ley) no define la fusion, pero es claro que se trata de un negocio
juridico, que es una instituciéon del derecho mercantil, desconocido en
el campo de la legislacién de las sociedades de naturaleza civil.

La fusién es un ‘negocio juridico de integracién y no de destruccién;
es la figura mas completa y acabada de esa clase de negocios, que se
‘distinguen y caracterizan por la unién de las empresas en la consecu-
.cién de sus respectivos objetivos sociales.?

Motos Guirao expresa que la “Fusién no significa otra cosa que una
compenetracién tan intima entre las individualidades sociales que lle-
va a una confusién absoluta y total de sus patrimonios, tal como son
para integrarse en una tnica individualidad social que se crea ad hoc,
o que existiendo absorbe por completo la o las que perecen’.?

Nuestra Ley contempla los dos sistemas que generalmente en otras
legislaciones se utilizan para llevar a cabo una fusién: a) por absor-
cién y b) por creacion.*

En la primera, por absorcién, una sociedad ya existente (fusionante)
absorbe a otra u otras sociedades que se integran como fusionadas,
confundiéndose el activo y el pasivo de estas empresas y canjeéndose
las acciones propiedad de los accionistas de la fusionada por acciones

2 Otros negocios de integracion son la asociacién en participacion, los grupos
de empresas y las sociedades mismas.

3 Motos Guirao, Miguel, Fusién de sociedades mercanfiles, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, p. 51,

1 Ley General de Sociedades Mercantiles, articulos 222 y 226.
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de la fusionante que incrementan su capital social, o pone en circulacién
acciones con ese propdsito si se trata de una sociedad de capital va-
riable que tenga acciones de tesoreria.

En la fusion por creacién los accionistas de las empresas que se
van a fusionar constituyen una tercera sociedad anénima (fusionante),
cuya creacién ocurrira al realizarse la fusién y en la que habra de
adquirir el activo y pasivo de las fusionadas y emitird las acciones
necesarias para canjearlas por las acciones de los accionistas de las
empresas que se fusionan.

Los principios y conceptos que hemos expresado con anterioridad,
les son aplicables a ambos sistemas, si bien en el sistema de creacién
deben de cumplirse ademas los requisitos legales correspondientes a
la sociedad resultante, incluyendo el hecho de que la sociedad debe
tener por lo menos cinco socios.

Walter Frisch, en su obra,® considera que no se aplicara el articulo
89, fraccion I, de la LGSM, al caso de fusion. Creo equivocada su
opinién porque la Ley exige un minimo de cinco socios, ya que de
acuerdo con el articulo 229, fraccién IV, de la Ley, es causa de diso-
lucién el que una sociedad anénima no tenga el minimo de socios
exigidos.

Jorge Barrera Graf, en su conferencia en este cologuio sobre “For-
maci6én vy constitucion de la sociedad anénima”, sostiene que la fusién
es un sistema especial de constitucién de la sociedad anénima, y que
no le son aplicables las reglas de la constitucién simultanea ni las de
Ja sucesiva.

Las razones en que basa su punto de vista son las que resumo a
continuacién:

1. El negocio del que nace la sociedad, en virtud de la fusion, es
un acuerdo especial entre dos o mas sociedades distinto del genérico
contrato social,

2. Porque en la fusién es posible que no comparezcan todos los
socios ¢ incluso que no comparezca ninguno; lo cual no es posible en
la constitucién de una sociedad.

3. Las aportaciones de los socios son anteriores a la fusién, mientras
que en la constitucién son contemporaneas a ella.

4. E] procedimiento mismo de constitucion es radicalmente distinto.
En el caso de la constitucién intervienen los socios emitiendo su vo-
luntad; en la fusién las sociedades participan como partes de un con-

5 Prisch Philipp, Walter, La sociedad andnima mexicana, México, Porrda, 1982,
p. 403,
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trato de fusion cuyo objeto es la unién de los patrimonios; su finalidad
es la realizacién del objeto social a través de la sociedad que se consti-
tuye y la transmision del patrimonio a titulo universal y el consenti-
miento no es el de los socios de las sociedades que se extinguen, sino
de las sociedades mismas y sus acreedores,

5. La forma es también distinta, en el caso de la fusién hay un pre-
contrato de fusién, seguido del acuerdo interno de fusién en cada
sociedad, a través de la asamblea extraordinaria de accionistas, si se
trata de sociedad anénima, aprobacién del balance y otros requisitos
respecto de los acreedores.

Podemos decir que, en general, las legislaciones de los paises con
sistemas similares al nuestro, como Espaiia e Italia, contemplan y regu-
lan ambos sistemas, que también son conocidos como fusién impropia
y fusién propia, respectivamente.

Vemos que para la realizacién de una fusién participan de manera
indispensable:

a) El 6rgano de administracién de las sociedades anénimas que
habran de acordar la fusién;

b} Las sociedades anonimas que se fusionaran, y

¢} Las asambleas de accionistas de esas sociedades anénimas.

I11. CARACTERISTICAS DE LA FUSION

Los elementos que la doctrina atribuye en términos generales a la
fusién, para distinguirla de otros negocios de integracién de empresas,
son los siguientes:

1. Disolucién de la sociedad

Se suele decir que la disolucién es requisito para la fusién. Veamos
si esta caracteristica esté presente en nuestra Ley.
Rodrigo Uria indica:

Es cosa evidente que la fusién exige en todo caso la disolucién de
alguna de las sociedades participantes en la operacién, Si los ar-
ticulos 142, 146 y 148 de nuestra ley ya son de por si suficientemente
claros sobre este punto, viene ademas el articulo 150 a disipar cual-
quier posible duda, incluyendo entre las causas de disolucién de la
Sociedad Anénima, la fusién o absorcién a que sc refieren los articu-
los 142 y 148.¢

¢ Uria, Rodrigo, Derecho mercantii, 1la. ed., Madrid, 1976, p. 316.
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Tenemos, pues, que la disolucion que afecta a una o mas de las
sociedades anénimas que intervienen en una fusidn es consecuencia de
una disposicién legal que asi lo marca, y no una caracteristica que po-
damos atribuir a la naturaleza de la fusién; resulta constituir una parte
del sistema que la ley de algunos paises organiza para llevar a cabo
una fusién y no la consecuencia légica e inevitable de un acenteci-
miento.

En nuestra Ley, ninguna de las disposiciones que regulan la fusién
de las sociedades prevé o contempla su disolucién, ni regula las conse-
cuencias que esa supuesta disolucién tendria; tampoco constituye la
fusién una de las causas de disolucién que la Ley marca en sus articu-
los 229 al 233, ni da derechos de retiro al accionista disidente, como
en el derecho espaiiol.

Ciertamente, el articulo 224 de la LGSM, en su parrafo final, habla
de la sociedad que subsiste y de las sociedades extinguidas; pero no
encuentro que de ahi pueda derivarse que la disolucién sea una conse-
cuencia de la fusién. La Ley usa estos términos porque al integrarse
las sociedades como consecuencia de la fusién, indudablemente que
una o mas de ellas desaparecen como entidades, pero no se disuelven;
sus accionistas siguen siéndolo, su activo y su pasivo como unidad
continda, y sobre todo mantiene la capacidad absoluta de buscar la rea-
lizacién de su objeto social, cosa que no puede hacer una sociedad
disuelta.

Hemos dicho que la fusién es un negocio de integracion, no de des-
truccion; la disolucién deshace el vinculo social, la fusion supone
mantenerlo integro y actuante, Pensar que es necesaria la disolucion
de la sociedad es un contrasentido con los fines de la fusidn que se
sustenta precisamente en la continuacién de los negocios sociales.
;Cémo podria una sociedad disuelta acordar su fusién si nuestra Ley
le prohibe iniciar nuevos negocios? 7

Asi que, en mi opinién, no hay una caracteristica de disolucién en
la fusion de la sociedad, ya que lo que ocurre es que la sociedad o
sociedades que desaparecen en la fusién lo hacen por efecio de una
integraciéon v conservan su personalidad, patrimonio, derechos vy obli-
gaciones, y el vinculo entre los socios en la bisqueda del cumplimiento
de su fin social. La fusién es un caso que da lugar a la desapari-
¢ién de sociedades, pero de una forma especial, distinta a la disolucién.,

7 Abascal Zamora, José Maria, Fusién de sociedades anénimas en el derecho
mexicarto (tesis profesional}, México, 1960, v Vasquez del Mercado, Oscar, Fu-
sion de sociedades mercantiles, afirman que la disolucidn que se produce por la
fusién no afecta el vinculo entre los socios, ya que éste continda,
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En conclusién, lo que constituye en México una caracteristica tipica
y distintiva del negocio juridico de la fusién, es la integracién absoluta
de dos o mas sociedades, con la conservacién del vinculo social que
une a sus socios, que pasan a constituir los accionistas de la nueva
sociedad,

2. Emisién de acciones

Como consecuencia de la unién de los capitales sociales de las em-
presas que participan en la fusion, la sociedad que subsista o la que
nazca deberd emitir acciones en niimero suficiente para entregar a los
accionistas de la sociedad fusionada, a fin de que éstos participen en
el capital social de la fusionante en los mismos términos y condiciones
en gue habian venido siendo accionistas.

Esta emisién de acciones y su canje han sido considerados por la
doctrina como elementos esenciales de la fusi6n; sin embargo no es
asi, lo que realmente constituye una caracteristica esencial del negocio
juridico conocido como fusién es que los accionistas de la sociedad
que desaparezca pasen a formar parte de la sociedad fusionante, in-
corporandose los capitales sociales; si bien usualmente se lograra el
proposito a través de la emision de nuevos titulos de accionistas que
se entregaran a los accionistas de la empresa fusionada, no hay nada
que impida que habiendo identidad de accionistas en las sociedades
participantes en la fusi6n, la incorporacién se logre a través de au-
mentar el valor nominal de las acciones ya existentes en la fusionante.

Es claro que la fusién no permite que en lugar de entregar acciones,
se cubra la obligacién con dinero o en otros bienes, porque se desna-
turalizaria el negocio que se desea celebrar.

Para determinar el monto del capital social de la sociedad fusionan-
te hay que considerar dos opciones: 1} ;Debe ser la suma de los capi-
tales sociales de las sociedades que se fusionan? 2) ;Debe ser conse-
cuencia de la suma de los patrimonios netos de esas sociedades? ®

En favor del “Principio de conservacién de capitales”, se dice que
responde plenamente a la consideracién de “vinculacién del patrimonio
social en favor de sus acreedores por la cifra del capital social”; pero
en contra comenta José Maria Abascal Zamora ‘‘que se presentaron
objeciones juridicamente insuperables: cuando una de las sociedades

~atraviesa por una situacién deficitaria, segun tal principio, se forma-

8 Motos Guirao, Miguel, op. cit., p. 149,
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ria un capital social superior al patrimonio aportado y se emitirian ac-
ciones con valor nominal superior a su valor real’.?

Por lo que se refiere al principio de “'Conservacion de patrimonios”,
Miguel Motos Guirao considera que: “asi se suministra una idea real,
respecto a terceros, del verdadero estado patrimonial de la sociedad
resultante de la fusién; que les ofrece, por tanto una cifra de garantia
capital social que responda en un todo a la realidad econémica del
momento’’ 19

Evidentemente este ultimo principio es el que debe aplicarse, si bien
con ciertas reservas, con la flexibilidad necesaria para resolver las cues~
tiones que se presentan en la practica.!

Considerando que con los grupos de empresas puede ocurrir que se
fusionen empresas que sean accionistas entre si, el incremento de capi-
tal en la empresa subsistente no podra incluir la parte de capital re-
presentado por acciones de la empresa que desaparezca, que ya eran
propiedad de la que subsiste, por la prohibicién de que las sociedades
adquieren sus propias acciones. En el negocio de fusién los accionistas
de la fusionante no tendran el derecho del tanto, porque no estamos
en presencia de un aumento de capital, sino de un fenémeno distinto,
va que la integracion de las empresas produce necesariamente la de sus
capitales sociales y, como consecuencia de ello, deben los accionistas
de la fusionante de reconocer los derechos de los accionistas de la
fusionada, porque de lo contrario seria imposible la fusién, Por lo
mismo, las acciones del capital social de la empresa fusionada, seran
liberadas o no, y consideradas como pagadas en numerario o en espe-
cie, segin lo hayan sido originalmente, ya que la realizacién de la
fusién no altera estos aspectos, relativos a la forma en que los accio-
nistas‘hayan pagado sus aportaciones originales.

A partir de Ia fecha de la fusion, los accionistas de la empresa que
surjan de ella participan en la misma con todos los derechos y obliga-
ciones que resulten de sus estatutos y sus acciones, v en ello se incluye
la participacién en los resultados de la empresa.

3. La unién del patrimonio y las obligaciones. Efectos

Indudablemente que una de las notas que particularizan la fusion la
constituye la union de los bienes, los derechos vy las obligaciones de la

? Op. cit., p. 21.
10 Op. cit., p. 151,
it Comparto totalmente el punto de vista de Motos Guirao, expresado en la obra
antes citada,
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empresa fusionada {patrimonio), en forma tal que se produce una ver-
dadera unién de los correspondientes a las empresas que participan
en la fusién, integrando como consecuencia una unidad a partir de
la fecha en que la fusién surte sus efectos.

Sobre el tema, Manuel Olivencia Ruiz sefiala: "Respecto de la con-
fusién de patrimonios por sucesién universal infer vivos, puede citarse
en nuestro derecho el caso de la fusién de sociedades.”

Considerando lo expresado con anterioridad en este documento, no
existe una transmisién de bienes u obligaciones, no hay enajenacién;
!o que existe es una unién de los patrimonios de las empresas que par-
ticipan en la fusién,

Esta unién produce consecuencias diversas, frente a las propias so-
ciedades, los socios, los administradores, comisarios y los acreedores,

A. Respecto de las sociedades

La sociedad que subsiste se convierte en la titular de los bienes y
derechos que forman el patrimonio social y en la deudora de las obli-
gaciones a cargo de las empresas que hayan participado en la fusién,
a partir del momento en que la fusién surte sus efectos.

Mientras la fusion ocurre, cada sociedad contintia siendo titular y
obligada, segiin corresponda; lo que produce serios conflictos, porque
¢l plazo de tres meses que se sefiala para que la fusion surta efectos,
en uno de sus supuestos, implica posibilidades scrias de que cambien
las circunstancias que le dieron crigen y en que basaron sus acuerdos
los accionistas.

Como nuestra Ley no prevé nada al respecto, es indispensable pac-
tarlo en el convenio de fusién; creo que al caso podria serle aplicable
la clausula rebus sic stantibus, de no muy clara vigencia en nuestro
derecho positivo, que en su caso produciria el efecto de nulificar los
acuerdos de fusién.

Aun cuando, como hemos expresado, la fusién no implica una ver-
dadera enajenacidn, si es conveniente anotar en los titulos de propiedad,
cn los contratos y demas documentos, una nota en la que se indique
que, en virtud de una fusion celebrada, el titular de los derechos lo es
la empresa fusionante, con el propdsito de que se facilite el ejercicio de
los derechos y obligaciones que de dichos documentos se derivan.

12 QOlivencia Ruiz, Manuel, "La confusion de patrimonios vy el articulo 285 del
Codigo de Comercio’, Estudios de derecho mercantil en homenaje a Rodrigo Uria,
Madrid, Editorial Civitas, S.A., 1978,
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B. Respecto de los socios

Como ya ha quedado dicho, la fusién de las sociedades no afecta
en su calidad de accionistas a quienes lo eran tanto en la empresa fu-
sionada, como en la fusionante, mismos (ue pasan necesariamente a
conve:tirse en socios de la sociedad subsistente o de la que nazca; el
monto de sus aportaciones continuara siendo el que tenian en cada una
de sus respectivas sociedades hasta antes de la fusién, si bien como es
obvio, al ser capital sccial mayor, cada uno de los accionistas vera
modificada su posicién relativa en cada sociedad.

Los socios participaran en el patrimonio de la sociedad resultante
de la fusién con derechos plentos, es decir, no disfrutaran tinicamente de
las utilidades o responderan de las pérdidas que sucedan a partir
de la fusién, sino que su derecho alcanza o su responsabilidad com-
prende todos los beneficios o cargas que resulten de tener la nueva
sociedad desde el origen, contado éste a partir del momento en que
las sociedades participantes en la fusién empezaron a Operar.

C. Respecto de la administracion y el érgano de vigilancia

La administracién y el 6rgano de vigilancia correspondientes a la
sociedad o sociedades que desaparezcan dejaran de operar, de pleno
derecho, en el momento en el que la Fusién surta efectos; si bien, hasta
en tanto esto ocurra, deberan continuar en el desempefio de sus res-
pectivos cargos, respondiendo tnicamente ante su propia asamblea de
accionistas, la que sigue en pleno uso de sus facultades, ya que la
fusién surte sus efectos hasta que transcurran los plazos que la Ley
da o se cumplan con las condiciones que fija para ello y entre tanto
debemos entender que se suspenden los efectos de las asambleas que
acuerdan la fusién, hasta que legalmente produzcan plenos efectos,
segiin mas adelante se analizara.

En el momento en que esto tltimo sucede, los administradores de
la sociedad seran aquellos designados por los accionistas para la
nueva sociedad que se crea como consecuencia de la fusién, o bien,
aquellos que habian sido designados en la sociedad que subsiste.
Desde luego, lo logico es que se designen nuevos administradores
como consecuencia de la fusidn, los cuales iniciaran sus funciones
precisamente cuando la fusién surta sus efectos y no antes.

Los poderes otorgados por la sociedad o sociedades que se Fusio-
nan continitan surtiendo todos sus efectos, ya que la sociedad que
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permanece como consecuencia de la fusién, adquiere a titulo uni-
versal todos los derechos y obligaciones de las sociedades fusionadas.

D. Respecto de los acreedores

Los acreedores de las sociedades que participan en la fusién y que
como consecuencia de la unién de patrimonios puedan ver afectadas
la permanencia o cuantia de las garantias especificas o genéricas, en
base a las cuales otorgaron su crédito a las sociedades antes mencio-
nadas, tienen derecho de oponerse a la fusion dentro de los plazos
establecidos para el particular por el articulo 224, segundo parrafo,
de la LGSM.

Este derecho de oposicion no es absoluto, sino que debe necesa-
riamente fundamentarse en el hecho de que con la fusién se reducen
las garantias especificas o genéricas que un determinado acreedor
tenia para su crédito, y, cualitativamente hablando, sus posibilidades
de cobro se ven mermadas, por lo que la fusién le produciria de in-
mediato un perjuicio comprobable.

En este caso la demanda debe de encauzarse en contra de la so-
ciedad deudora, asi como de la otra u otras sociedades participantes
en la fusién, va que es el acuerdo entre dichas sociedades el que
pudiera afectar los derechos del o los acreedores reclamantes. Cabe
destacar que las sociedades participantes en la fusién pueden demandar
del acreedor que fracase en su empefio de probar que la fusién le
produce una reduccién cualitativa en las garantias que tenia para
el pago de créditos, el pago de los dafios y perjuicios que su accién
haya causado a las empresas participantes en la fusion y a sus respec-
tivos accionistas.

Respecto de la fecha en que la fusién surta sus efectos, encontramos
que nuestra legislacién da diversas soluciones al problema, practica-
mente todas ellas encauzadas a proteger los derechos de los terceros
frente a las sociedades que se fusionan. Asi, el articulo 224 de
nuestra Ley General de Scciedades Mercantiles, dispone que la fusién
de las sociedades surte sus efectos hasta que transcurran tres meses,
a partir de la fecha de inscripcion del acuerdo de fusién en el Registro
Publico de Comercio, correspondiente al domicilio de las sociedades
que participan en la fusién. Sin duda, considerando que este plazo
resulta muy largo y que pudiera afectar las posibilidades de las fusio-
nes acordadas, nuestra Ley permite que la fusién surta sus efectos en
el momento de la inscripcién si las sociedades que participan en la
fusion obtienen el consentimiento previo, por escrito e indubitable,
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de sus acreedores con dicha fusién, o bien si —dice nuestra Ley— se
pacta el pago de todas las deudas sociales, o, por dltimo, si se garan-
tiza debidamente el pago de las deudas que tengan las sociedades
participantes en la fusién o se deposita su importe.

La pentltima de las alternativas mencionadas merece la aclaracion
de que no puede interpretarse que sea suficiente el simple pacto de
pagar las deudas, ya que lo gue indudablemente el legislador preten-
di6 y en una lamentable redaccién dejé oscuro, es gue si se paguen
efectivamente todas las deudas sociales, lo que indudablemente tendra
que ocurrir antes de la inscripcién en el Registro Pablico de Comercio
del acuerdo de fusién, pues de lo contrario cualquier acreedor que se
opusiese a la fusién, por no haber recibido su pago, conseguiria que
ésta, congruentemente con la redaccién del articulo en cuestion, se
viera suspendida, hasta que todos los acreedores, y en especial el que
o los que se hayan opuesto, reciban el pago de sus deudas.

IV. NATURALEZA DEL ACUERDO DE FUSION

1. El convenio de fusion

Desde un punto de vista practico, para poder llevar a cabo la
fusién, resulta indispensable que sean los respectivos érganos de ad-
ministracién, de las empresas que van a participar en la misma, los
que acuerden los términos y condiciones en que la fusion habra de
realizarse, vy los acuerdos a que lleguen deberdn de hacerse constar
en un convenio, usualmente conocido como convenio de fusion.

Ese convenio de fusién tiene una naturaleza juridica sui generis,
Ya que no s una mera promesa de contrato, ni constituye un contrato
de ejecucién inmediata, puesto que sus términos y condiciones estan
siempre, por ministerio de Ley, sujetos a la condicion de que sea
acordada la fusién por las respectivas asambleas de accionistas, las
que, en todo caso y como érganos supremos de la sociedad, pueden
acordar las modificaciones que consideren convenientes, o bien aprobar
la realizacién de la fusién en los términos del contrato de fusion;
podriamos, en suma, decir que este contrato es de tipo preliminar y
que no produce el efecto de someter a quien lo celebra al posible page
de dafios y perjuicios en caso de que la fusién no se lleve a cabo;
tampoco puede pretenderse el que se ejerza la via coactiva para exigir
el cumplimiento del convenio.

Conviene analizar brevemente cual puede ser el contenido de este
convenio de fusién:
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Requiere indispensablemente del acuerdo del érgano de adminis-
tracién de las empresas que participan en la fusion; la naturaleza del
acto excede las facultades de los apoderados, por amplias que sean,
y por lo mismo, dicho convenio tiene que ser firmado por el presi-
dente o un delegado expreso del consejo de administracién o por
el administrador finico de la sociedad.

Un punto primordial del convenio es la forma y bases que las em-
presas propongan para su valuacién. La Ley de Sociedades Mercantiles
no tiene disposicion alguna sobre el particular y parece dejarlo a
voluntad de las partes. Sin embargo, debe tomarse en cuenta lo dis-
puesto en e] articulo 223 de la Ley, en el sentido de que las sociedades
que participen en la fusién deberan publicar su dltimo balance.

Con base en lo anterior y tomando en cuenta que, de acuerdo con
la técnica contable, el balance y los demas estados financieros de una
sociedad deben formarse de manera tal que reflejen razonablemente
la situacién econémica de la empresa, considero que la valuacién
de las empresas y el traspaso a titulo universal de sus bienes y obli-
gaciones deben realizarse fundamentalmente con base en el balance
de cada una de las empresas que participan en la fusion.

Pero, ahora bien, ;cual es el dltimo balance a que se refiere la Ley?
Las sociedades tienen un ejercicio social que cierra regularmente cada
afio, y al fin del mismo tienen la obligacion de realizar el balance.
Asi pues, en principio sera el ultimo de estos balances el que debe
usarse. Sin embargo, no debemos olvidar lo sefialado en el parrafo
anterior: la idea es que se tome como base la situacién econdmica
razonablemente real, y un balance de varios meses de antigiiedad no
lo puede representar, por lo que debe atenderse mas bien a estas
circunstancias, y tomar como base para la fusién balances recientes
que si constituyan informacién actual y cierta de la situacién eco-
nomica de las empresas, porque dichos documentos financieros tras-
cienden la esfera de afectacion de las empresas y, por tanto, importan
a terceros, como son los accionistas, los acreedores, los trabajado-
res y otros,

Ahora bien, como acertadamente sefiala José Maria Abascal Zamora
en su tesis profesional,’® no puede considerarse que una consecuen-
cia de la fusion sea la simple suma y conservacién de los capitales,
sino que, para valorar el monto del capital social que han de recibir
los accionistas de la que se fusiona, es necesario atender al patrimonio
neto de la sociedad; ;pero, incluido en ese patrimcnio debe valorarse

% Op. cit, pp. 21 y 22.
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el aviamiento de las sociedades o no? En mi opinién, si es valora-
ble, porque representa un valor apreciable de los negocios sociales:
ahora bien, como no estan incluidos en un balance, su compensacion
puede hacerse a través de reconocer una prima en favor de las ac-
ciones correspondientes.

Se debe convenir sobre la situacién en que quedaran los acreedores
de la sociedad, es decir, si se pagaran todas las deudas sociales que
se tengan previo a que la fusion surta sus efectos o si se obtendra el
consentimiento de los acreedores o se procedera a constituir un depd-
sito, o cualquier sistema que combine los anteriores. No hay nada
que impida que una sociedad adopte un procedimiento y la otra uno
distinto.

Otro tema de gran importancia es el de convenir sobre los estatutos
que la empresa que sobreviva a Ja fusiéon tendrd y que no necesariamen-
te tendran que ser cambiados el monto del capital social, la forma y
términos en que se expedirian los nuevos titulos de acciones y la manera
en que la sociedad sera administrada.

La inclusién de listas de acreedores y de activos que vayan a ser
traspasados con motivo de la fusién, resultan indispensables para el
correcto conocimiento de las consecuencias del acto juridico; el hecho
de que la transmisién se haga en masa no implica que los accionistas
dejan de tener derecho a que los activos incluidos en los balances se
conserven integramente; es mas, si la empresa esta instalada y en
operacion, la transmisién se efectia en esas condiciones, por lo que
el desmembramiento de sus unidades operativas resultaria en un acto
que podria conducir a no efectuar la fusién, a la parte afectada.

El articulo 223 de la Ley de la materia establece que la o las socie-
dades que dejen de existir deben publicar el sistema establecido para
la extincién de su pasivo. Esta disposicién debe interpretarse de manera
congruente con las de los articulos 224 y 225, y de ninguna manera
estimarse que dichas deudas se convierten en de plazo vencido por la
sola ocurrencia de la fusion, primero, porque ya vimos que las socie-
dades subsisten al integrarse y porque, considerarlo asi, redundaria en
un grave perjuicio para la sociedad; ademés, si las deudas debieran
extinguirse, ;para qué se harian necesarias las disposiciones de los
articulos 224 y 2257 .

Un acuerdo fundamental es el que se refiere a las fechas en que el
convenio de fusion haya de someterse a la autorizacion del 6rgano
de la sociedad competente para llevar a cabo la fusién, ya que dicho
pacto representa lo que considero una clausula suspensiva implicita en
este tipo de convenios, pues por su propia naturaleza solamente van a
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producir un efecto si los Srganos respectivos de todas las sociedades
involucradas en la fusién aceptan llevarla adelante.

2. Las asambleas de accionistas

Si la fusion se va a celebrar entre dos sociedades anénimas, la apro-
bacién de las asambleas extraordinarias es imprescindible, ya que, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 182, fraccién VII, de la LGSM,
en relacién con lo que se contiene en el articulo 222 de la propia Ley,
es el inico organo social autorizado para aprobar la celebracién de
una fusién.

En caso de que existan diversas series de acciones, debera celebrarse
previamente ]a asamblea especial a que se refiere nuestra Ley de So-
ciedades Mercantiles, si como consecuencia de la fusién se pudicran
afectar los derechos que singularizan a esas series de acciones.

La convocatoria sergd hecha de acuerdo a lo que dispongan los esta-
tutos, v en el orden del dia debera incluirse especificamente que la
asamblea habra de resolver sobre la aprobacién de la fusién de la em-
presa, bien sea como absorbente o absorbida, o mediante el sistema
de creaci6n, y especificar asimismo sobre otras rescluciones que requie-
ran ser determinadas por la asamblea, como son las que hemos indicado
en el convenio de fusién.

Atento al principio de libertad de voto de los accionistas y a la
singular naturaleza del convenio de fusién, la asamblea podra adoptar
la resolucion que estime prudente, aceptando, modificande o recha-
zando la propuesta contenida en el convenio de fusién. Desde luego
que, si se introducen cambios en el convenio de fusién, tendra que
proveerse lo necesario para que las otras sociedades participantes acep-~
ten el cambio.

Las actas de las asambleas deberan protocolizarse ante notario pi-
blico e inscribirse en el Registro Piblico de Comercio, correspondiente
al domicilio social de las sociedades que participen en la fusién, ya que
esto es un requisito para que surta sus efectos legales, cuando se
cumplan los requerimientos de los articulos 224 y 225 de la LGSM.*

Considero aplicable al caso de la fusién, por analogia, lo dispuesto
en el articulo 7¢ de la Ley, en cuanto al plazo dentro del cual debera
de presentarse a inscripcién la escritura de fusién y por lo que se
refiere a la posibilidad que tienen los socios de demandar su inscripcién,

4 Walter Prisch Philipp, atento a lo dispuesto por el articulo 2¢ de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, sostiene atinadamente que los efectos del registro

de la fusién son constitutivos y no declarativos, La sociedad andénima mexicana,
Editorial Porriia, México, 1982, p. 455,
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3. Publicidad de la fusién

Una vez aprobada la celebracién de una fusién, debe de procederse
a publicar los acuerdos de fusién, el balance que haya servido de base
para su realizaciéon y la forma en que haya de extinguirse el pasivo.
Asimismo, deberd procederse a inscribir el acuerdo de fusion en cl
Registro Piiblico de Comercio correspondiente al domicilio social de
las personas morales que participen en la fusién,

La publicacion de los avisos obedece en parte a la obligacién de no-
tificar a los acreedores de las sociedades involucradas en la fusion de
la realizacién de la misma, o bien, para darse por avisados de la deci-
sion que los accionistas hayan tomado respecto de las deudas sociales,
asi como a los accionistas ausentes o disidentes sobre lo decidido por
los accionistas.

Es interesante considerar la naturaleza sui generis que tiene esta
obiigacion de publicar los avisos de fusién, ya que no es una mera
comunicacién a los acreedores o a los accionistas, porque el plazo para
oposicion, en el primer caso, empieza a correr a partir de la fecha de
inscripcion en el Registro Publico de Comercio de los acuerdos de fu-
sién, si los avisos se publicaren, y, en el caso de los segundos, a partir
de la fecha de clausura de la asamblea de accionistas correspondiente,
y por otra parte, el articulo 223 de nuestra Ley ordena que los acuerdos
se inscriban y se publiquen, por lo que establece dos requisitos indepen-
dientes, es decir, se puede inscribir el acuerdo de fusién aun sin que
previamente se hayan hecho las publicaciones, pero en este caso el plazo
de oposicién debe interpretarse que corre a partir de la fecha de su pu-
blicacion porque de otra manera habria un fraude a la Ley.

Tedo conduce a concluir que la publicacién de los avisos constituye
una formalidad necesaria para que la fusion surta sus efectos, Ahora
bien, no se trata de una obligacién que afecta a la esencia del pacto
de fusién y por ello pueda producir su nulidad absoluta, porque el ar-
ticulo 224 de la Ley indica que la fusién surtira efectos a los tres
meses de la fecha de inscripcién de los acuerdos respectivos y, atin mas,
el articulo 225, que se refiere a los requisitos que deben cumplirse res-
pecto de los acreedores para acelerar la fecha en que la fusién surta
sus efectos, y que incluso ordena la publicacion del certificado de deps-
sito en su caso, también sefizla que en esos supuestos la fusién surte
efectos en el momento de la inscripcion en el Registro Publico de
Comercio. En conclusién, se trata de una obligacién convalidable v su
deficiencia esta sujeta a la fusién a la nulidad relativa

% Ver Abascal Zamora, José Maria, op. c¢if, 1. 49, gquien considera que de

DR © 1986. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4LFtwB

1052 ALBERTO MORENO DE LA TORRE
4. Efectos del registro

De la propia redaccién del articulo 224 de la LGSM, se desprende
que e] registro de la fusién tiene efectos constitutivos*® y que puede
estar sujeto a plazo y condicién. La Ley no prevé la manera en que debe
hacerse constar que no existi6 oposicién, por lo que estimo que
una declaracién ante notario, del érgano de administracién de las em-
presas participantes en la fusién, en el sentido de no haberse recibido
oposicién, aunada a la certificacién expedida por el propio registro de
no estar inscrita ninguna de ellas, debia ser suficiente para que la
fusién surtiese sus efectos, o bien, en el caso del articulo 225, sera
necesario que las asambleas de accionistas que acuerden la fusién cons-
tante que se ha cumplido con una o mas de las condiciones sefialadas
en el mismo, para que la fusién pueda surtir sus efectos.

5. Sociedades que pueden fusionarse

Con base en el articulo 226 de la Ley respectiva, en la fusién pueden
participar sociedades mercantiles de cualquier tipo: considero distinto
el caso en que una sociedad civil desee fusionarse a una anénima, ya
que previamente deberia convertirse en una clase de sociedad mercantil,
porque de otra forma no poedria dar cumplimiento al principio de canje
de las acciones a que nos hemos referido.’?

La fusién en que subsistiese una sociedad civil, la considero imposi-
ble tanto por no estar reglamentada por el Cédigo Civil como por los
fines diferentes que pueden perseguir las sociedades mercantiles de
las civiles.

6. Derecho de retiro de los socios

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles ha optado por so-
meter la resolucién sobre el acuerdo de fusién a la decisiéon mayoritaria
de los accionistas, y como los acuerdos legalmente tomados obligan a
los ausentes y disidentes (articulo 200), debemos concluir que la fu-
sién no da lugar a que los accionistas puedan ejercer su derecho de
retiro; hecho que ademas se confirma porque la fusién no es uno de los

acuerdo con parte importante de la doctrina internacional, la falta de publicacién
de los avisos acarrea la nulidad relativa de la fusion.

1% Confirma esta opinién Walter Frisch Philipp, op. cif., p. 455.

17 En sentido similar interpretd lo que sefiala Walter Frisch en su obra al hablar
de la combinacién de fusion y transformacidn.
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casos en que el articulo 206 de la Ley otorga a los accionistas del
derecho de retirarse,

Sin embargo, si como consecuencia de una fusién una de las socie-
dades cae dentro de los supuestos del mencionado articulo 206, sus
accionistas tendran —a no dudarlo— e} derecho de retiro, que deberan
ejercer, en su caso, con apego a lo dispuecto en dicha disposicion

de la Ley.
V. La EscisiON DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles no regula espe-
cificamente el fenémeno de la escision de las sociedades, que es con-
trario a la fusién.

José¢ Maria Abascal Zamora considera que:

Consiste en la disgregacion de la empresa, en otros organismos que
adquieren personalidad juridica y patrimonio propio, y que, general-
mente, viven al lado de la empresa madre, como filiales o subsidia-
rias, o conviven todas organizadas en cualquiera de las formas de
concentracién ¢ coordinacién a que me he referido.®

Estas operaciones tienen una motivaciéon econdmica. Justino F., Duque
Dominguez ** menciona que: a) Es una medio que pueden utilizar las
sociedades para “adaptarse a las situaciones cambiantes de la econo-
mia’; b) una forma de redistribuir las actividades de las empresas y
procura su descentralizacién: ¢) separar lag operaciones de una empresa
que funcionan con pérdida, de otras que tienen utilidades, para hacer
més rentable esta ultima; d) que puede servir también para dar “solu-
cién a problemas internos de la sociedad escindida”, como superar dife-
rencias de opinién, entre dos grupos de socios, respecto del manejo
de los negecios sociales,

La escisién, para serlo, tiene que ser una operacién unitaria, no basta
que una porcién importante de los negocios y activos de una empresa
pasen a otra sociedad, para considerar que por ello se esta en presencia
de una escisién, sino que debe ocurrir “como una operacién unitaria
semejante al proceso de fusién”. Por su parte, Jorge Barrera Graf, en
el articulo que preparé para este ciclo de conferencias sobre la “For-
macién y constitucién de la sociedad anénima”, estudia que la escision.
de sociedades es una forma especial de su constitucién,

18 QOp. cit,
12 Op. cif,
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En la cbra de Justino F. Dugque se mencionan las caracteristicas que
distinguen a un negocio de escisién cuando ésta es total:

1) Disclucién de la sociedad escindida.

2) Transmisién de la totalidad de su patrimonio a otras sociedades
que se constituyen con una fraccién de patrimonio de la escindida.

3) Eliminacién del proceso de liquidacion.,

4) Atribucién a los accionistas (o, en general, socios) de la socie-~
dad escindida de las acciones o participaciones procedentes de las socie~
dades creadas por la escisién.2®

;La escision constituye una forma de disolver una sociedad sin liqui-
darla?, ;cémo puede la sociedad escindida entregar sus bienes a las
sociedades resultantes, sin que tenga que acudir a negocios juridicos
como la compraventa, donacién, etcétera?

La respuesta a estas preguntas es que en el derecho mexicano no es
posible hacerlo debido a que nuestra Ley no considera la figura juridica

de la escisién.

Desde el punto de vista juridico, en paises como el nuestro en que
la escisién no esta reglamentada, para la satisfaccion de dichas nece-
sidades se acude a la constitucién de nuevas sociedades a las que
la sociedad existente transmite por venta o arrendamiento, o median-
te aportaciones en especie, bienes de su patrimonio, con el acuerdo
del 6rgano competente, o bien, a virtud de poderes de los represen-
tantes legales.?

Pero, como atinadamente sigue diciendo Jorge Barrera Gral, este sis-
tema no resuelve los problemas que se presentan, ya que al usar el
método antes indicado, la participacién de los socios en cuanto a la
enajenacién de los bienes queda en manos del érgano de administracion
y los acreedores carecen de un sistema practico para oponerse a la ena-
jenacion de bienes que de manera genérica les garantizan sus créditos
{actualmente s6lo podria hacerse uso de la accién pauliana, en los casos
que se llenaran los requisitos que el Codigo Civil determina).

La legislacién francesa conoce dos tipos de escision: "“La escisién
-fusién que se caracteriza porque la escisién supone necesariamente la
aportacién de todos o parte de los bienes de una sociedad a dos o mas
sociedades nuevas constituidas con esta finalidad”, y “la fusién-escisién

20 Qp. cif., supra nota 1.
21 Abascal Zamora, José Maria, op, cif., p. 14.
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cuando la aportaciéon de todo o parte del patrimonio de una sociedad
se haga a sociedades ya preexistentes” .2

Jorge Barrera Graf, por su parte, citando a Roblot, seflala que la
primera figura se refiere a la aportacién total del patrimonio a socieda-
des nuevas o existentes, y la sequnda a la aportacién parcial a diversas
sociedades?

Como deciamos, la escisién no esta regulada en México, v por la
frecuencia con que el fenémeno se produce, es necesario que la Ley
lo reglamente, Unicamente encontré en la Ley para Promover la Inver-
sion Mexicana y Regular la Inversién Extranjera una disposicién que,
aunque no se expidié para legislar sobre escision, se refiere a un fené-
meno con un ligero tinte similar: el articulo 8° de esa ley exige el
permiso previo de la autoridad correspondiente, para e} contrato o he-
cho que se traduzca en la enajenacién a favor de extranjeros de los
activos esenciales de una empresa.

La reglamentacién juridica de la escisién podria hacerse bajo términos
similares a los que se dan para la realizacién de la fusién, cuidando de
manera muy especial los derechos de los acreedores, para lo cual ten-
drian derecho de oposicién mientras no se garantizan sus créditos, o
se les pagara, o bien mediante un régimen legal que hiciera obligadas
solidarias a las empresas participantes en la escisién. Por lo que se
refiere a los accionistas, ademas de requerirse acuerdo de asamblea
extraordinaria, se deberia dar el derecho de retiro a los accionistas
disidentes.?*

VI. LA TRANSFORMACION DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Los articulos 227 y 228 de la LGSM regulan la transformacién de
la sociedad anénima, e indican que para la misma se aplicaran las dis-
posiciones que la Ley da para la fusion de sociedades.

La transformacién “es una modificacién de los estatutos que consiste
en adoptar un tipo social diverso del que tenia, o establecer la moda-
lidad del capital variabie” .2

La transformacién ha de ser acordada por una asamblea extraordi-
naria de accionistas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 182,

22 Duque Dominguez, Justino T., "La escision de sociedades”, Estudios juridicos
en honor de Joaquin Garrigucs, pp. 131 y 132,

23 Op. cit.

2 Op, cit. p. 140.

25 Barrera Graf, Jorge, Diccionario Juridico Mexicano, México, Universidad Na-
cional Auténoma de Meéxico, tomo IV, 1983, p, 86.
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fraccion VI, de la Ley, v su ejecucién no implica la creacion de una
persona moral, sino que la misma subsiste bajo la nueva forma que
hayan decidido adoptar los socios.”®

Se reafirma esta opinién con la que sostiene Joaquin Garrigues,
quien anota:

El dato de la conservacién de la misma personalidad juridica es
esencial dentro de nuestro ordenamiento juridico para distinguir la
transformacién de una sociedad de aguel otro supuesto que consiste
en la disolucién de una compaifiia y simultanea constitucién de otra
nueva sociedad con el patrimonio de la sociedad disuelta pues en
este caso se conserva la misma personalidad juridica.?

Nuestra Ley ha querido que los socios disidentes y los acreedores
de la sociedad que se transforma tengan una proteccién especial. Asi,
el articulo 206 de la Ley, concede al accionista que vote en contra del
derecho de separarse de la sociedad si lo pide dentro de los 15 dias
siguientes a la fecha de clausura de la asamblea; el mismo articulo
dispone que el reembolso de capital se hara en proporcién al valor del
activo social, segiin se muestre en el iltimo balance aprobado, que sera
necesariamente aquel en base al cual se vaya a realizar la transfor-
macién y respecto del cual considero aplicable los comentarios formu-
lados en la seccién dedicada a la fusién de sociedades.

Por otra parte, considerando lo dispuesto por los articulos 224 y 228
de la Ley, debe entenderse que los acreedores de la sociedad tienen
derecho a oponerse a la fusion, si en virtud de ésta las garantias de
sus créditos se ven mermadas. La oposicién no procedera si los créditos
se pagan o garantizan debidamente.

La transformacion surte sus efectos en forma similar a la fusién, es
decir, a los tres meses de la inscripcién en el Registro Pablico de Co-
mercio de la asamblea de accionistas respectiva o en el momento de la
inscripcién si se cumple con los requisitos del articulo 225 de la Ley,
que va he comentado con anterioridad.

La Ley exige que se publigue un aviso de transformacién, en el que
se incluya el gltimo balance, en el periédico oficial correspondiente al
domicilioc de la sociedad que se transforma; al respecto José Maria
Abascal Zamora atinadamente comenta:

Se ha generalizado la costumbre de publicar el acuerdo de transfor-

26 Dugue Dominguez, Justino F., op, cit., p. 14, Cita a Dalsace,
27 Op. cit., p. §7.
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macién sin hacer el del Balance. Las transformaciones que se llevan
a cabo con esta anomalia, podran ser impugnadas por cualquier
interesado. Lo sera en este caso, cualquier acreedor. De modo que
dichas transformaciones quedaran convalidadas cuando se liquide al
tltimo acreedor que lo era en el momento de la publicacion, incomple-
ta, del acuerdo de transformacion.

Como ya lo sefialé al hablar de la fusién, la referencia al “altimo
balance”’, contenida en el articulo 223 de la Ley, resulta vaga; mucho
mejor sistema es el del derecho espafiol, que en el articulo 140 de la
“Ley sobre el Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas™ prescribe
que el balance debe ser cerrado al dia anterior al acuerdo de transfor-
macion,” lo que permite que el acuerdo de la asamblea se tome con
el conocimiento mas actual de la situacién econdémica de la sociedad y
de sus pasivos.

28 Barrera Graf, Jorge, Diccionario Juridico Mexicano, p, 87, sugiere estas re-
comendaciones y cita como antecedentes a las leyes francesa y brasilefia.
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