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Dentro de las diversas ramas 'deI,Derecho. encontramos que el Derecho

Mercantil es'una de las més 4giles y _necesita‘, por tanto, estar en continua evolucién para
irse adaptando a los requerimientos econémicos y, sociales que se van presentando constan-
‘tementé. Es por ello qu? tamo‘. comerciantes individuales como sociedades mercantiles
precisen de la creacién de nuevas instituciones juridicas y de formas més dindmicas que

vayan acorde con las metas fijadas por ellos mismos.

La Fusién de Sociedades es una figura juridica de reciente creacién, que ha
v ido ‘tomando mayor importancia, ya que dfa a dfa se impone un robustecimiento
de las'empresas, para hacer posible una mayor productividad y el consiguiente abatimien-
1o de costos, lograndose asi una amplicacién de mercado, una mejor competibilidad con
productos similares y ademds una disminucion en los.gesws de administracion. Por ello, la

fusion de Sociedades Mercantiles es de actual interés y exige un mayor estudio doctrinal.

EIL presente trabajo esta encaminado a ofrecer posibles soluciones a los
problemas a que se enfrentan constantemente quienes hacen uso de la Fusién, en virtud de
que nuestro derecho positivo reglamenta esta figura de una manera muy escueta, y por ello
surgen inumerables dudas y obstdculos que impiden llevarla a la prictica comercial de uAna

manera mis 4gil.
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CAPITULO |

CONCEPTOS GENERALES NECESARIOS PARA LA COMPRENSION
DE LA PRESENTE TESIS

. En virtud de que el presente trabajo gsté encaminado a tratar los diversos aspec-
10s que presenta la Fusion de Sociedades Mercantiles al ser llevadas a cabo, creemos con- .
venlente realizar de una manera breve el estudio de las caracteristicas esenciales de las So-

ciedades y que por motivo de la fusién se verdn afectadas o modificadas.

i
CA

1.- Concepto de Sociedad.-

Tradicidnalmeme, la Sociedad ha sido considerada como -un acto juridico de na-

turale;a 'bi:dntr;i;ftuavlf es 'decir, como Ia manifestacién exterior - de voluntad bilateral o
pldrilaiie'r"ai," cho fin directo consiste en engendrar una situacion juridica permanente,
Desde el derecﬁo Romano, se reconocié que al lado de los seres humanos o personas fi-
sicas, existen las personas morales, que no tienen existencia material y sdlo son creacio-
nes del Derecho, Eugene Petit define a la Sociedad de la siguiente manera: *‘Es un contrato

consensual, por el cual dos © mds personas se comprometen a poner ciertas cosas en coman

para sacar de ellas una utilidad apreciable en dinero,..""!

" POOUUTR—.

1 Petit, Eugene, Tratado Elementai de Derecho Romano, Editorial Epocé, S. A., México,
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Ias socledades con Ias escmas enr aterla de contratos. se debe pensar que la socnedad se

’ conclbe, por el Iegnslador, como contrato plunlateral”

“Hemos seﬁalado en otro lugar que es técmcamehte discutible el concepto

" de contrato plurilateral_ykque debe sustituirse al mismo, especialmente en la aplicacién

No estamos de acuerdo en negarle su naturaleza jurfdica de contrato a la

sociedad, pues nuestro derecho positivo asi lo reconoce, expresamente, en el Art. 2688
del Codigo Civil al.definir a la Sociédad de la siguiente manera; "‘Por el contrato de Socie-
dad los socios se obligan mutuamente a8 combinar sus recursos o esfuerzos para la realiza-

cion de un fin comun, de caracter prepbnde.'antememe econdmico, pero que no constituya

una especulacion com’ercié'l" "e a leglslaclén mercantil no define a la socie-
dad, consuderamos que puede ser aplzcable Ia defmlcnbn de la Sociedad Civil, si se omite
la parte fina! de dlChO precepto, ya que Ia actividad de las sociedades mercantiles si consti-
tuyen una especulacu’:n comermal Por otro lado, si consuderamos que por contrato debemos

entender el acuerdq de dos [« més personas para crear O transmitir derechos y obligaciones,

es indudable que al constituirse !a Sociedad, nacen dichos derechas v obligaciones para las
;'i\;{;zssine;:“Francesco. Derecho Civil y Comercial. Volumen V. Traducido por Santiago
Sentis Melendo. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1971, pag. 296.



‘_‘estudio no es necesarlo hacer un anénsls exhaustivo de Ias dnferemes teor(as que hablan so-

R

bre la naturaleza jurfdlca de Ia Socnedad bés nos el saber que el derecho reconoce perso-

2.5 VConcep'to de Sociedad Mercantil.-

Como. ya lo hemos sefalado, nuestra actual Ley General de Sociedades

. Mercam.H;es, no da un concepto de Sociedad, sino que en su articulo primero, s6lo se con-
creta @ enumerar los diversos tipos de sociedades con caracter mercantil. En tal virtud,

. _podemos afirmar que el legislador, al crear nuestra actual legisiacion sobre Sociedades Mer-
cantiles, se concretd a considerar exclusivamente la forma que adopte una socie&ad para
considerarla mercantil, sin que se atienda a los fines de la sociedad, como es ta postura del
codigo civii, segun se desprende dg la redaccion del Art. 2688, antes inserto. Mantilla Moli-
na, al tratar este punto, expone o siguiente: ‘‘muchas legislacioﬁes. v entre ellas la mexica-
na, hacen caso omiso de los fines perseguidos, para atender tan sélo a Ia estructura de la

sociedad, consnderéndola mercantll si adopta un tipo social regulado por las leyes mercanti-

les, cualesquuera que sean sus finalidades, Como consecuencia de io anterjor, puede definir-

se la Sociedad’ Me(cantll como el acto juridico mediante el cual los socios se obligan a
comblnar sus recursos o sus esfuerzos ‘para la realizacion de un fin comuan, de acuerdo con

la§ normas que, para algunos de los tipos sociales en efla orevistos, sefala la Ley Mercan-

til".’t :

sMantilia Molina, Roberto. Derecho Mercantil, Editorial Porra, S. A, México, 1979,
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esto es, se atendfa a la vez a la forma y al ﬁn de Ia Socnedad Aun més, el codigo CMI

Espaﬁol dispone que las Socnedades CMIes tengan un ob]eto rnercannl pueden adoptar la ,
forma mercantil y en tal vnrtud les serén aphcables las dnspostcion’es del de:go da Comer-
cio, adn y cuando no delan de ser socledad_es cny_lles. Posterlormevnte, eI problemq se resuel-
ve para las Sociedades Andnimas y éociedades de .Responsabindad :Lirnlt'ada, al promulgar-
sa disposiciones especiales para tales Sociedaqes, adoptando un criterio formal para darles -
el carcter de comerciantes, en relacién a estas disposiciones Joaquin Garrigues afiade:
el criterio formal recobra para estos dos tipos de Socied'z\d&s la ;‘)rl‘mnitiva significacion
que a la forma concedia el Cédigo de Comercio. Se establece en el Art, :;!0 de ambas leyes
que las sociedad&s que al constixuirsg adopten la forma de Sociedad Andnima o de Socie-
dad de. Rmponsabilidad Lin1itadé serdn silémbr‘e mercantiles, cualesquiera que sea su obje-

tO".‘

Enla éxposicién de motivos de nuestra Ley General de Sociedades Mercan-
~ tiles, podemos darnos cuema de Ia clara aprecnacnén que el legislador tenia del problema
que: plamea el no de|ar blen establecado la dlstlncu‘m entre Sociedades Mercantiles y Civi-
Ies, a contmuacrén transcrnblmos Io conduceme de dicha Exposicion: '‘La enumeracién de
la Iey no t:ene el carécter de enuncnauva, sino precisamente de limitativa, y para asegurar
la vigencia del smtema en'lo'que toca a la determinacién del cardcter mercantil de las so-

ciedades.

4 Garrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Volumen 1, Editoriat PorrGa, S. A.,

Meéxico, 1981, pag. 313, | TES]SCON
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i ME te criterlo formal que ya fue consagrado por el Cédigo Civil de 1928, se

justtﬂca independlentememe de cua|qu:er razén de indole tebrica, por la consideracion
| anicular de que en’ Méxlco 1a existencia de socledades civiles de forma mercantil, nunca ha
B ’responchdo a una verdadera necesidad de que el legislador debiera de tomar en cuenta, sino,
e;i ‘Ia gégefaliaad de los casos, al intento de evadir las disposiciones constitucionales que

limitan en diversos aspectos la capacidad jurfdica de las sociedades comerciales’”.®

Como podemos darnos cuenta, de la postura formalista adoptada por el Le-
gislador, se obtiene una mayor certeza juridica al dejar claramente determinadas las socieda-
des con calidad de comerciantes y someterias en consecuencia a requisitos de publicidad y
vféglas especiales que tienden a la proteccion de sus miembros o de terceros.

3.- Elementos de las Sociedades Mercantiles.-

En el desarrollo de este punto, entraremos al estudio de algunos de 1os ele-
mentos que:'compohen a la Sociedad Mercantil y que consideramaos de vital importancia
para 'el desarrotlo del presente trabajo, en virtud de que al efectuarse 13 fusibn de dos o mas
Sociedades, estos elementos se veran afectados en la mayoria de 10s casos.

A).- Denominacién o Razén Social.- Al igual que las personas fisicas, las
personas morales-son designadas y distinguidas por un nombre, con la salvedad de que la
eleccién de éste en lias sociedades, se encuentra sujeta a diversas normas legales, Segun se
desprende de la redaccion del titulo Qe este apartado, las sociedades se constituiran bajo '
una denominacién O bajo una razédn social, La razén social se forma con el nombre de unc
o varios socios y es obligatoria para las Sociedades Colectivas y en Camandita Simple.

L.a denominacién se puede formar libremente y es obligatoria para las sociedades Anonimas

s Sociedades Mercantiles y Cooperativas. Edit. Porrua, S. A., México, 1080, pdg. 9.
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y optatwa para Sociedades ) Responsabllldad Limitada, en Comandita por Acciones y

Coope twas E! Art; 88.de la L. G .S.M. establece que la denommacuén sé formaré libremen-

N ~te, pero sera siempre distinta de Ia de cualquuer otra Sociedad El cumphmlemo de este re- *

fraccion Vil sé_, refiere solamente

T Cwil del D. ulta que el domiculio seré el Iugar en donde se encuentre asentada la admi-

B mstrambn de Ia persona moral, segun lo dlspone el Art 33de dIChO ordenamiento. La socie-

.'dad siempre. tendré un umco dOmlclllO. el cual estaré determinado en sus estatutos vy serd

‘en eI Reg:stro Publico de la Prop:edad y ' del Comercio de ese lugar, donde se hard la inscrip-

cnén de 1a Socledad Podrfan ex|st‘r dudas respecto del principio del Unico domicilio en
virtud de lo seftalado por el artlculo 21 del Cddigo de Comercio al referirse en su fraccion ™
IV a ''sucursales,,.domiciliadas’ ,-’pgg_o consideramos que lo anterior solamente significa
“sucursales.. situadas'’, ya que lb"a fraqi:ién VIt del Art, 6 de fa L.G.S.M, habla solamente
del “domicilio de la socie_d.ad.", ﬁéndo ademés e;(a disposicion posterior al Cédigo de Comer-

cio.

C)‘Duraéib‘n En prlncnpio, la L.G.S.M. no especifica si la duracién de
una Sociedad Mercanul' podré ser’ mdetermmada o deberé sefialarse cierto nimero de
afos.. En Ia préctica, esta s tuacibn se ha dﬂmdo ya que tanto la Suprerna Corts com:
el Tribunal Suoenor de. Jusucna del D F " han apoyado !a negativa del Registro Pibficu
a'inécribir sociedades de duracibn indefinida, con excepcidn hecha de las socieda-
des cooperativas, que por Qispésicién de la Ley, deberdn tener una duracién indefinida,

La duracion de ta Sociedad podra ser aumentada o disminuida, segin !'7s necesidades de la
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empresa, debiendo observarse todas las forrnalidades que la L G.S.M, exige dependiendo del

npo de Socledad de que .trate, en virtud de que se estd realizando una modificacion de los

estatutos socla!es.

L D) - Objeto Debe entenderse por objeto de la Sociedad, los fines o moti-

vos por Ios cuales los socios se han reunido y aportado sus cuotas a la sociedad. Conside-
. ramos convenlente que en él se expresen todas y cada una de las actividades a que se dedica-
‘ré“l.é Sociedad, preciséndo fa fndole de la exp|ma&:|'6n o industria en la que se desarrollard
la empresa, ya que.de esta manera se asegura que los bienes o capital aportados por los
éocios, serdn aestinados al desarrotlo de los negocios propuestos y no desviados a diversas
actividades que no contemple el objeto social y que pueden ser riesgosas para la sociedad
Y, consecuentemente, para sus miembros. Consideramos oportuno destacar lo apuntado por
.

Ripert, al afirmar lo siguiente: ‘"...una sociedad creada con un objeto determinado, no

puede camblar la naturaléza de sus actividades, Serfa necesario para ello modificar el con-

trato socnal y obtener si se tr na sociedad colectiva, el consentimiento undnime,

Es por ello que an muchos ] dtdtivps,el objeto social estd previsto de una manera

: muy arnpha"

Friﬁh Philipp, refiriéndose a Sociedades Anénimas, define al

pha| socia! como el t de los valores nominales de las acciones suscritas de una Socie-

dad Anénima' 1. En érmmos genera!es. consideramos al capital social como la suma del

valor de las aportacnones o del valor nominal de las acciones, que estan obligados a cubrlr .
los socios, ya sea con aportaclones de dinero, créditos, bienes, derechos, etc. Bastard con
que la obligacidn de dar exista, aun y cuando la aportacién no se haya realizado fisicamente,

6 Ripert, Georges, Trataodo elemental de Derecho Comercial, Volumen |{ Sociedades, Tra-
ducido por Felipe de Sola Cadizares. Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1954,

pag. 65. .
7 Frisch Philipp, Walter, La Sociedad Andnima Mexicana. Editorial Porria, S. A,, Méxi-
co, 1982, pag. 102,
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‘ya que en este caso se crea un crédito a favor de la Sociedad, a cargo del accionista que
haya suscrito una determinada cantidad. .
El capital social se verd modificado por el ingreso de nuevos socios 0 porque

éstos hagan nuevas aportaciones. En el prlmér caso hemos de tener en cuenta que en las
Sociedades Colectivas, Comanditas Simples y de Responsabilidad Limitada, es necesario el
consentimiento de todos 10s demés socios, salvo que el contrato social disponga que serd
baslante el consentimiento de la mayorfa. Para las sociedades por acciones, las modificacio-
nes al capi.tal social se hardn en Asamblea Extraordinaria, segun lo dispuesto por {a fraccion
111, del Art, 182 de 1a L.G.S.M. En las Sociedades de Capital Variable, el capital se encuen-
tra dividido, debiendo expresarse en el contrato social un capital minimo, que serd fijo, y un
maximo {autorizado que se verd modificado de acuerdo a las formalidades que al efecto
. &stablezcaﬁ los estatutos o por Asamblea Extraordinaria de accionistas, los aumentos al ca-
pital autorizado se pueden realizar suscribiendo las llamadas Acciones de Tesoreria, que’
son las que una vez creadas se conservan en caja y poder de la Sociedad para entregarlas a

los accionistas, a medida que vayan realizando las suscripciones correspondientes.

Asf pues, el capital social sdlo cambiard cuando los socios asf 1o determinen
v se obliguen en la proporcién correspandiente a la suscripcién que hubieren realizado,
debiendo conservarse siempre las reglas a que esté sometida la sociedad de que'se trate.
Mantilla Molina .afirma que el ‘capital social es la cifra en que se estima |a suma de las obli-
gaciones de dar de los socios, y seﬁ.ala el nivel minimo que debe alcanzar el patrimonio so-
cial para que los socios puedan disfritar de las ganancias de la Sociedad”,® en relacién a
lo anterior, consideramos que es importante explicar brevemente esta altima caracteristica

del capital, ya que en efecto, una vez que el patrimonio de la Sociedad sobrepasa la cifra

s Mantilla Molina, Roberto. Derecho Mercantil, Editorial Porria, S. A, México, 1980,
“pdg. 198,



A0,

que represema Ia obllgacibn de Ios soclos, el axcedeme seran utllidades, aunque antes se

deberén IOmar en cuenta Ias reglas pare rmegfar el fondo de reserva que seiiala el Art, 20

deIaLGSM

i F) - Patrlmomo. El patrlmonio de la Sociedad, como lo define Mantilla Mo-
fina, "es el conlunto debienesy derechos de Ia Socledad con deduccnén de sus obligaciones’? .
E! patrimonio se funda onglnalmenxe’con Ias aportacnones que hacen os socios al constituir

la Sociedad Yy posteriormente se veré incrementado con nuevas aportaclones productos.

créditos a favor de 1a Sociedad y en. su caso,lal fusmnarse con otra Sociedad etc. El crﬂc_‘

mlento del patrimonio’ soclal depend en todo baso del éxlto econém:co e\'la,empr&ea,f'

F_l proceso de Constltu én de u 'a Socuedad tiene gran importancia en rela-

clbn aI tema que esta ) trata do y es que co se veré mas adelante, existen dos tipos

de fusnén de somedades, que son por absorcnén en-la que una de las sociedades que partici- |
pan substste, y fusion perfecta. de la que nace una nueva Sociedad, y por tanto sers necesa-

rio Ilevar a cabo el proceso de Constitucién de una Sociedad.

Una vez que las personas que desean constituir una Sociedad han determina-

° Op. Cit., pdg. 198,
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N ’ . RS .
do sus elementos esenciales, tales como denominacién, capital, objeto o fin social, duracién.

4<.10mlclI'Io, deberan solicitar de la Secretarfa de Rglaclohbs'fixteriores el permiso a que se ‘
réfiere .el Art. 17 de la Ley para Promover la Inversion Mexicana v Rc(julaf 13 Inversién .Exl
t};njera que establéce: “Debera recabarse permiso grevio de la Secretarfa de Relaciones
Exteriores para la, a'dduisicién &e Sienes inmuebles por’ ex'traniero; y’para 1a constl;ucicn
l N N .
y modiffcaéibr; de Sociedades. La ‘expedicion del permiso se ajustard a las disposiciones
legales vigentes vy a las resoluciones que dicte la Comisién Nacional de inversiones Extranje-
ras.” Posteriormente, la Sociedad sera constitu.ida en escritura publica, ante No.tario, debien-
do contener los requisitos enumerados en el Art, 6 de la L.G.S.M., y posteriormente el
prt.rner., testimonio que se expida debera ser inscrito en el Registro bPﬁinco de Comercio,
-atento a lo dispuesto por los artfculos 20. de la L.G.S.M., 19 y 23 del Cédigo de Comercio.
Para que el registrador pueda inscribir uné Sociedad Mercantil, se requiere una orden judi-
cial, la cual se dictara con audiencia del Ministerio Publico, de conformidad con el Art. 260y
siguient;as de 1a L.G.S.M,, la revision judicial de la escritura constitutiva de una Sociedad,
tiene como finalidad comprobar que se ajusta enteramente a la Ley, en cuanto contiene fas
c|éu§ulas esenciales, tenga un h’r; {{cito y no contenga cldusulas violatorias de las normas

imperativas.

Por el hecho de que una Sociedad esté inscrita en el Registro Pablico de Co-

mercio, tendrd pérsonalidad ‘distinta a la de sus socios, sin embargo, las sociedades no ins-
‘cmas.que se hayan exteriorizado como tales frente a terceros y consten o nd en escritura
" publica, tendrdn personalidad juridica, ‘como lo dispone el Art. 20. de la L..G.S.M. A pesar
de que se reconoce personalidad juridica a las sociedades Irregulares al igual que a las Socie-
dades inscritas, la no inscripcion trae las siguientes consecuencias: En primer tugar, las re-
presentantes de la sociedad responden solidaria e ilimitadamente de las vblicacicnes de la

Sociedad, aunque de modo subsidiario con respecto de ésta. Comao segunda consecuencia y
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de conformidad con el Art. 20, quinto pérrafo, de la L. G S.M,. Ios repreéentahtés de |a So-

' ciedad ‘son responsables de los dafios y per;uucnos que esta megular dad pudnere ocasionar

“a Ios socuos no culpables de ella, ya que en prmcup:o, la falta de regcstro es 4mputable a qune-

nes por tener la representacién de la socledad puedneron lnscnblr!a y no Io h|0|eron

5).-Diso|ucion.- 3 S

- Como veremos més adelante, diversos autores afirman que una de las inme-

x

diatas consocuenclas de la fusién es la dnsolumdm de una o todas las Socnedades que han

] acqrdadg lleva‘r'la_.a qabo. A este respecto, debemos hacer mencién que el Art. 229 de Ia

' L.G.S:.M.ho contempla entre las causas de disolucién a la fusién.

Mantilla Molina explica la disolucién total de la Sociedad de la siguiente
manera: "Dvsoluci(m total de la Sociedad no es sino un fenémeno prevno asu extmcnén a

lograr la cual va encammada la actividad soctal durante la etapa que sigue a la disolucién, o

sea, la quuldacl@n';.’ . 'féétiyamenfe, la disolucién de una sociedad es s6lo el paso previo

para entrar al p &:edlmié‘ ) Ele ‘quuidacibn queen el caso esbecial de la Fusién no es lleva-

do E efecto. La disolucién pues, no es Ia termmaclén de las actividades de la sociedad, ya

.que !a mnsma Lev le permute Ia conservacuén de su personalidad juridica, aunque sélo con el

.'objeto de llevar adelante Ia Ilquldacnén

El Art. 233 de la L.G.S.M., prohibe expresamente a los administrado.res de

.'la Sociedad rea'lizar nuevas operaciones a partir de que haya ocurridp alguna de las causas
de disalucién que la propia ley sefiala, 1o cual, como veremos mas agelante, no seria aplica-
ble a la fusion en virtud de que las sociedades que la acuerdan contindan en e! desarrollo de

sus actividades normales, hasta que tenga efecto la celebracion del contrato de fusion v

? Op. Cit.,pag. 431, SI CON
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éste 'surta sus afec S. Es por ello que no estamos de acuerdo con quianes afirman que al -

ser, acordada la fus!o la Somedad se dnsuelve. Messmeo al tratar los efe cto: la. disolu- )

) cnbn seﬁala I » |gmeme : "Ia dlsolucubn de la Sociedad Snmple, si:bien- excluye el cump|i~ .

mlento de o eramones nuevas, valndas frente a la Soccedad no Impllca que Ia vida de 1a So-

cnedad se detenga toda ella, o sea, que la Socledad se extmga sin mas. Es necesano proveer'

B vque los acreedores sociales sean satisfechos y que los créditos sean cobrados Y el patrlmonlo

que eventualmeme sobre, después de depuradas ‘las deudas {patrimonio neto)— se

; convnena en dmero y en esta forma se distribuya entre los socios”,'®

En conclusién, podemos mencionar como el ‘principal .efecto de la disolu-
mbn a la cesacién de las actividades normales de la Sociedad \y.€omo paso previo a su li-

qundaclbn. .

6.- Liquidacion.- L

S referiremos a los aspectos basicos de

), RO 'entran en esta etapa.

‘La L.G.S.M. no da ‘un concepto de la'lyl‘qui:dacién, debiendo recurrir en conse-

cuencia al estudlo del capitulo’ respec don'de sé destacan las caracterfsticas de esta étapa

consecuencia de Ja Dusolumbn E Art. 242 al menmonar las facultades de {os liquidadores

nos da una clara idea de lo que es el proceso Imuudatono Dicho ordenamiento sefiala lo si-
guiente: *Salvo el acuerdo de los socuos o Ias dlspos:cnones del contrato social, los liguidado-

res tendran las siguientes facultades., i

l.-" Concluir las'oberacioiies sociales que hubieren quedado pendientes al
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tiempo de la disolucién;
I, Cobfar lo que se deba a la Sociedad vy pagar lé que ella deba;
,‘ I_II. Vender los bienes de la Sociedad; '
IV. Liquidar a cada socio su haber social;
V, Practicar el balance finalv de la liquidacion;

V1. Obtener del Registro Pablico de Comercio la cancelacion de la inscrip-

cion del contrato social, una vez concluida la liquidacion,

Messineo la define de la siguiente manera: La tiquidacién es un proceso de
desintegracion de la sociedad, o de reconvencion del patrimonio social en dinero, con el.
objeto de satisfacer a los acreedores y de repartir el resto entre los socios, a titulo de restitu-
cion de las aportaciones, aumentadas eventualmente con las utilidades.”' ! E| objeto de la
Liquidacion serd esencialmente concluir las operaciones de la sociedad, realizar el activo,

pagar el pasivo v, finaimente, el remanente que resulte, distribuirio entre los socios. *

410p. Cit, Vol,V, pig. 317.
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CAPITULO 11~

“CONCEPTO DE FUSION.-
1. Definicion..

Una vez analizadas las caracteristjcas esenciales de las Sociedades Mercanti-
*"les, trataremos el tema que es materia del presente trabajo, principiando por la exposicién

de conceptos que diversos autores han elaborado respecto de la fusion,

Vézquez del Mercado, haciendo un estudio de las definiciones de fusion que
.dan diversos autores, concluye que “por fusion debe entenderse la reuniéon de dos o mds
patrimonios sociales, cuyos titulares desaparecen para dar nacimiento a uno nuevo, o cu?ndo
sobrevive un titular, éste absorbe el patrimonio de todos y cada uno de los demas; en ambos‘
casos el ente estd forquo por los mismos socics yue constituian 1os entes anteriores y aque-
llos en su caso, reciben nuevos titulos en sustitucion de los que poseian, o se les reconoce la

parte social correspondiente”,! 2

Al
iviantilla Molina afirma que mediante la fusién “una sociedad se extingue por
la transmicion total de su patrimonio a otra sociedad preexistente, o que se constituye con

las aportaciones de los patrimonios de dos o mds sociedades que en ellas se fusionan®’.??

José Marfa Abascal Zamora define a la fusién como “’la reunién de dos 6 més

sociedades mercantiles en una sola, disolviéndose las demds, que transmiten su patrimonio a

13 V3zquez del Mercado Oscar. asamblea, Fusibn y Liquidacién de Soc:edad&s Metcan-_- :
tiles, Editorial Porriia, S, A, México, 1980, pags. 289 y 290.
42 0p. Cit., pag. 442,
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- a 'tftulé univérsal, a Ia. sociedad que subsiste o resulta de la fusidn, la que se constituye con

-fos sacios de todas las sociedades participantes.’*!*

.- Joaquin Garrigues la define como la transmision del patrimonio entero de
una Sociedad a otra, a cambio de acciones que entrega la sociedad que recibe ese patrimo-
nio. Més, segiin que la disolucion afecte a ambas (o varias) sociedades 0 a una sola, se dis-

tingue entre fusién propiamente dicha y absorcién o incorporacién.’! $

Ascarelli, sin dar una definicién propiamente dicha de la fusién, afirma lo
siguiente: "'E! codigo disciptina la fusidn entre varias sociedades de comercio, previendo dos
formas: la fusién por incorpéracibn de una Sociedad (que se disuelve) en otra, y la fusién a
través de la d}solucién de varias sociedades, q;Je se funden para dar lugar a una nueva, que
resulta justgmente de la fusidn de las que preexistfan. En una y otra hip6tesis, un sujeto
dnico de derecho (1a sociedad que incorpora, o la que resulta de la fusién), sucedep varios

sujetos jurfdicos preexistentes’ ! ¢

Nuestra actual L.G.S.M. no define a la fusién y sblo se concreta a sefialar en
su Art, 222, que ésta se podrd llevar a cabo por el acuerdo que debe tomar cada una de las

sociedades que participan en ella.

De las anteriores definiclones, podemos decir que en general los autores
coinciden en seffalar la transmisidn a titulo universal de los patrimonios de la o las socieda
des que desaparecen por la fusién, para formar uno solo, asi mismo destacan la extinciéon -

que sufrird una o varias de las sociedades, distinguen entre fusién propiamente dicha y fu-

14 Abascal Zamora, José Ma, Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico
Mexicano, UNAM, México, 1983, Tomo 1V, pég. 263.

13 Joaqufn Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, Editorial Porrda, S. A,, 1981, México,
Tomo |, pag. 610.

16 Tylio Azcarelli. Derecho Mercantil, Traducido por Felipe de J. Tena, Porrda.Hnos. y
Cfa., México, 1940, pag. 202,
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. s|6n por absorclén, por ultlmo el lngreso de los socnos ) accionlstas a Ia sociedad que re-.

sul_te.

H CIendo una recopilacién de los elementos mas sobresalientes de las ante-

nores defmlcnones, hemos obtenido nuestra propia definicién de fusion, que es la siguien-
te:v Es el contrato por virtud del cual dos o mds sociedades, previo el acuerdo tomado por
" sus asambleas o juntas de socios correspondientes, convienen en reunir en un solo ente a sus
sacios, desapareciendo una o varias sociedades al transmitirse universalmente el patrimonio
a la sociedad que subsista o que resulte de la fusibq Gna vez que han sido cumplidas todas
las formalidades de ley. Para una mejor comprensié'r"n' dél anterior concepto, z;l continuacién

explicaremos brevemente sus principales elementos.

Como podemos apreciar en las defiﬁiciona de diversos autores que han sido
citadas anteriormente, en ninguno de los casos se determind la naturaleza juridica de la fu-
sibn, nosotros nos hemos adherido a la postura que la considera un contrato, por 1os moti-
vos que se exponen en el punto siguiente que precisamente trata sobre las diversas teor{as
que explican la naturaleza jur{dica de la fusion, al cual nos referimos para no_}ncurrir en re-
peticiones innecesarias. Al afirmar que la fusién debe ser acordada por las asémblea&de fas
sociedades que van a participar en ella, to hacemos en virtud de lo dispuesto por el Art. 222
de la L.G.S.M, y por los efectos tan importantes que son consecuencia de la fusién ya que
en la mayorfa de los casos ocurren reformas a las bases estatuarias de las sociedades que en
todo caso requieren ser acordadas en Asambleas o Juntas de socios con las mayorfas que
para cada tipo de Sociedad sefiala la L.G.S.M. Otro elemento bésico en la anterior definicion
es el hecho de que la Sociedad que resulte o subsista de la fusién, integrarad a los socios de
los entes desaparecidos, a quienes se-les canjearan sus tftulos o se les reconocers su parte

social en dicha sociedad.-Las sociedades que sean absorbidas por otra o las que vayan a inte-
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grar una nueva, al tener efectos la fusion se extinguirdn, tal y como lo sefiala la parte final
del Art, 224 de la L.G,S.M,, ocurriendo en consecuencia la transmision universal de los pa-

trimonios de las sociedades extintas hacia la sociedad fusionante.

-2).- Naturaleza Juridica de 1a Fusién.-

Este es uno de los puntos que més ha intrigado a los tratadistas y sobre el
cual podemos decir que estdn en mayor discrepancia. Se han elaborado una muititud de opi-
niones respecto a la naturaleza jur(dica de la fusién de sociedades, al grado que frecuente-
mente la han confundido co:n las cansecuencias que {a fusion trae consigo. Pensamos que
una causa que ha influfdo a la confusion en este tema es la falta de distincién entre el acuer-
do de 'fﬁsibn que debe ser tomado por cada una dé las socieqades que se van a fusionar y el
negocio jurfdico con el que la fusién se va a llevar a cabo. A continuacién expondremos
algunas opiniones que sobre el particular han elaborado algunos autores, haciendo una cr(-

tica o comentario de ellas.

De Semo, citado por Vazquez del Mercado, nos dice que *’la fusién se funda
sobre c;l contrato estipulado entre las sociedades; la sucesién a tf.tulo universal en el patri-
.monio de !a sociedad extinguida, aun cuandoé esté disciplinado por la Ley, es su consecuen-
cia’.! 7 A nuestro parecer, esta afirmaciém tiene el mérito de distinguir la naturaleza ]urf&ica
de la fusiébn y una de sus principales consecuencias. El citado autor no deja lugar a duda de
cudl es la naturaleza de la fusion, al decir que: "esta se origina por el contrato estipulado
entre las sociedades’’. Esta idea es correcta y deshace la tésis que considera que la naturaleza
jurfdica de la fusion es la sucesion universal. No debemos confundir el negocio juridico,

causa de la fusion de las saciedades, con la transmision de los patrimonios de las sociedades

fusionadas, que es una consecuencia natural del contrato de fusidn, Cabe hacer la aclara-

1 70p, Cit,, pag. 309,
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,sién Ia soluclén a innu erablesproblemas que podrfan surgnr -con motivo de la fusién. Es
prcclsamemn por dlcha transmnsnén por lo quie no hay necesidad de que los representantes
de las socledades estlpulen contratos 'de cesién para cacla uno de los cmdnos ni hay 1 necesi-
dad de endosar los tftulos a la orden, etc. La soriedad fusionante; o la nueva sociedad,
segun el caso, podrd exigir la observancia dejmdo; los contratos celebrados por las socieda-

des fusionadas.

Ferri sostiene respecto de la naturaleza juridica de la fusién lo siguiente:

“’Esta unién de los grupos sociales no se efécma mediante la disolucién de los mi;mos y me-
diante.la formacioén entre los que pertenecen a los varios grupos. de un ndevopontra:o so-
cial, sinc; que se efectUa a través de uné modificacién estatutarié base sobre !a cual el vincu-
lo social originario se transforma en vinculo social respecto de una sociedad diversa”.'* & )
citado autor considera que la unién de los grupos sociales se éfectﬁa a través de una modifi-
cacidén estatutaria, es decir, lg fusidn entra, en el dmbito de los negocios que se penominan
corpofativos; negocios que tiénén como caracter(stica establecer una nueva estructura in-
) terna del ente soctal..Como lo veremos mads adelante, la fusién se inicia mediante un.acto

corporatlvo pero por la necesaria mtervencuén de dos o mas sociedades en su realizacién,

tiene una naturaleza comractual.‘

Cuando Ferri afirma que la uniébn de las sociedades no se efectua mediante

la dlsolucién de las mismas y la forrnamén de un nuevo contrato social, No estd negando la

posibilidad de que sea un contrato la causa de la fusion, sino que su afirmaciédn sélo consiste
en negar el nacimiento de una nueva persona juridica totalmente distinta de las anteriores,
Aunque nosotros no aceptamos esta postura, si consideramos que la fusion produce la modi-

Y8 Citado vor Varqucz del! Mercado. Op. Cit., pdgs. 311 312,
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SO : . . .20.
ficaclén estatutaria para las sociedades que intervienen, Sin embargo, los acuerdos de fusion,
por sf sblbs, tomadés unilateralménte por las sdciedades, rno pueden causar esa modifica-
clény por ser la fusi6n consecuencia de la voluntaéﬂ de dos o0 més personas morales. Por lo
ténto, para que se lleve a cabo la fusién de sociedades es necesario que, basadas éstas en sus

. .
acuerdos previos, la contraten,

' Como lo hemos venido manifestando, consideramos que la naturaleza jur(-

dica de la fusion es contractual, Para que la fusiéon se pueda,llevar a cabo, es necesaria una

pluralidad de personas jur{dicas que deseen compenetrarse a efecto de constituir una sola, -

pero'debemos pensar ademas que no basta la existencia de més personas morales, sino que es

necesario que, todas ellas, convengan en unir sus patrimonios. La voluntad de una de ellas

nunca podra tener efecto respecto de las deméas, por mas que se hayan cumplido con todas
' las formalidades que establece la L.G.S.M, Su acuerdo habré sido legal pero no podra una
"sola voluntad producir los efectos propios de la fusitn, ya que ésta es un negocio jurfdico
' que va a afectar a una pluralidad de sociedades y por 10 tanto deben intervenir todas ellas
en su realizacibn para que pueda considerarseles jur{dicamente obligadas a respetar dicho
negocio. .

s

La fusién es un acto juridico, pues es una manifestacion exterior de volun-
tad cuyo fin directo consiste en engendrar, con fundamento en una regla de derecho, una

situacién jurfdica, para lo cual se requiere el concurso de dos o mas voluntades. En otras

palabras, es necesaria la existencia de un convenio entre todas las sociedades que se van a

fusionar para que puedan compenetrarse, Ademas como ese convenio produce derechos y

obligaciones, o podemos designar con el nombre especial de contrato.

Para nosotros, pues, no queda la menor duda de que fa fusién es un con-

trato. Un contrato que debe ser celebrado sélo después de que todas y cada una de las
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sociedades pamcupantes hayan acordado mternamente fusnonarse Y cumpliendo con todos R

" los demés requisltos Iegales. Para concluir con este tema, a contmuacibn exponemos la opl- o

nién de Véazquez del Mercado en relacién a la naturaleza juridica de la fuslén' “De las’
teorfas expuestas, consideramos que la altima, es decir, la teoria contractual, es la que debic-

ra tener mas aceptacion para aplicar 1a naturaleza jur(dica de la fusion,

La fusién, hemos dicho, abarca dos rﬁomemos principales: El acuerdo de la
asamblea de cada una de las sociedades que pro;.)oner_\ su fusibn vy la ejecucion de aquél,
El primero es un acto juridico unilateral, consistente en la deliberacion. de las asambleas
de cada una de las sociedades que.se fusionan. E! segundo es un contrato que celebran los
representantes legaies de las mismas sociedades, y en virtud del cual la que surge, si se trata

de fusibn propiamente dicha, o la subsistente, si se trata de fusion por incorporacion, ad-

quiere el patrimonio de las dem4s".* ®

3).- Sistemas para Lievarla a Cabo.-

Entre los més importantes, encontramos a los adoptados en Alemania e
Italia, mismos que posteriormente fueron imitados por diversas legislaciones, entre 1as que
podemos contar a la nuestra, que esta basada en el antiguo Sistema Italiano,

a).- Sistema Aleman.- Anteriormente, este sistema conocia solamente la
fusiébn por incorporacion para las Sociedad%'Anénimaé y para las Comanditarias por Accio-
nes, teniendo efecto la fusiébn en el mismo momento en que eran inscritos los acuerdos‘de
fusion por cada una de las sociedades que intervienen, con la particularidad de que para
garantizar el pago a los acreedores de las sociedad.es que desaparecen, la administracién de
los patrimonios de las diversas sociedades se hacfa por separado del patrimonio de la absor-

"120p, Cit., pags, 320-321.

TESIS CON
._L4 DE ORIGEN




vente por un lapso de un aﬂo comado a pamr de Ia Wtima de las publicaciones ordenada
por el anterlor dengo de Comercio Alemin de 1900 ‘Posteriorments, en 1937, la Ley sobre
Sociedad por Acci_ones \] ‘Sociedades en Comandita -por Acciones, ya considera los
dos tipos de fusién, es'to es perfect ay por absorcion. Asf mismo, desparece la obligacidn de
la admini_sn;acwn separada de los patrimonios, garantizando en cambio el pago de los crédi-
tos en favor de-terceros con ‘la prestacion de una garantia, teniendo los acreedores un plazo

de 6 meses para exigirta.

b).- Antiguo Sistema ltaliano.- De acuerdo con este sistema, basado en el
(:édlgo de Comercio de 1882 del mismo pals, |a fusién se puede realizar en dos formas, la de
incorporacién en 1a que una 0o més sociedades se extinguen para ser absorvidas por una que
subsiste; y la fusion perfecta por la que se creara una sociedad diferente a las que han acor-
dado la fusién, las cuales se extinguirdn, La caracteristica mds relevante de este sistema es
que, deliberada la fusiébn por cada Uina de las sociedades que habran de compenetrarse, es
necreario que transcurra un plazo, que al igual que en nuestra L.G.S.M. serd de tres meses,
durante el cual los .acreedores podran oponerse a la fusion, o bien las diferentes sociedades
podrdn obtener el consentimiento de todos los acreedores, lograndose de esta manera que la

fusion surta efecto inmediatamente después de que se hayan efectuado las publicaciones

ordenadas por la Ley. Durante el mencionado lapso de los tres meses, las sociedades conser-

vartir\ su*autonomfa en la administracién y disposicidon de su respectivo patrimonio, Este

smema en ningun momento sefiala la celebracuén de un acto de fusién diverso dé 10s acuer-

dos tomados por los 6rganos de las socnedad&c por lo tanto bastarian éstos para que la fu-
sién pudiera llevarse a cabo, aunque como lo sefiala Motos Guirao, ““la aoctrina estimd
que, ademés de las deliberaciones de 1as juntas generales, preceptuadas en et articuio 193 del

citado cuerpo legal, era necesario un contrato de fusidn, concluide por 1os aaministradores,
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‘en ejecucion de los'a uerdos adopt_ados‘pdr taé‘_resp"ec;‘iyés sociedades en sus asambleas’’.??

Conslderamos de gran |mportancla seﬁalar Ias fallas que hemos’ encontrado

'en este slstema, ya que como lo hemos apuntado amerlormeme, nuestra actual L.G.S.M, al
tratar 1a° fu5|6r_1, lo hace préctlcameme en los mismos términos sePalados por este sistema,
Primeramente, debemos partir del hecho de que cadé asamblea o junta de socios de las socie-
dades que ;r.e fusionaran se redinen por separado y'discuten y acuerdan las bases de fusion
que consideran convenientes. Al no exigir Ia Ley 1a celebracién de un contrato de fusion,
podria suponerse que es posible realizar ésta, tan sélo con los acuerdos que hayan sido
toma;!os para tal efecto por las diversas sociedades, al ser resueltas las formalidades exigidas
por la ley, 19 cual es sumamente dificil de lograr, ya que aunque los representantes de las
sociedades con anterioridad han discutido entre si las bases para llevarla a cabo, considera-
mos remota la posibilidad de que al ser tomados los acuerdos correspondientes, coinci-
dieran en todos sus puntos con los de las otras sociedades. La Gnica posibilidad que consi-
deramos fa&:t’ible para poder lograr la uniformidad en los acuerdos v realizar la fusién sin un

contrato, serfa que una de |és sociedades decidiera la fusién, considerando en sus resolucio-

nes todos |os aspectos que normalmente serian convenidos en un contrato, tales como la
couzaclén de las acciones o partes sociales para efectos de su canje al ingresar los socios a la
nueva sociedad, o la designacion de las personas que la administrarian, etc. y una vez realiza-
do estp. el résto de las sociedades se sometiera a tales acuerdos, para tomarlos en los mis-

mos términos.

Por otro lado, la fusidn constard en tantos documentos como cuantas hayan
sido las sociedades que intervengan, ya que cada asamblea serd protocolizada por separado.

Asi mismo, existe la dificultad de saber en que momento surtird efectos la fusién, ya que

**Maotos Guirao.Fusion de Socnedades Mercanules. Ed. Revista de Derecho Privado,
tadrid, Espoafa, 1953, pag. 110,
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mas, por Ejemplo, acordando la asamble que- I fusibn 'Shriiré efectos en tal dfa. Esta solu-

cién nos parace ilegar pues no puede la soctedad fl]ar dlcho momento sino que éste, por dis-

posn:lén expresa de la ley, colncnde o: bien con ot transcurso de tres meses a partir de la

lnscripcnén del acuerdo de fusién, o con dacha inscripcidn si se pactara el pago de todas las

deudas de las _socledades. ;

ch.- Sistema Itéliano Vigente.- Este sistema ha establecido que para Ilevarsea

cabo Ia fustén no bastan Ios acuerdos de las sociedades que se van a fusionar, smo que es .

iV

precnso t 'mbién la elebracuén de un acto especial, o contrato de fu5|0n que habré de reah-i :

-so iedades fusionadas y se crea Ia nueva socledad si es fusion perfecta.

La vigente legistacidn italiana ha establecido, ademds, con respecto a el ante-

) rior, otras modificaciones de importancia, como son: haber distinguido expresamente las
~dos ciases de fusidn; haber concedido también el derecho de oposicién a los acreedores de
la sociedad fusionante; haber dispuesto que los balances tengan que refcrirse at mon‘:e;io de

240p. Cit., pdg. 562.
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acuerdos de fusion que toma previamente cada una de las sociedades v la realizacidn poste-

rior de, la fusién; asf mismo, sefiala expresamente la transmision universal de los patrimonios

que realiza cada una de las sociedades fusionadas; reconoce las dos clases de fusién; concede

el derecho de retiro a los socios disidentes o a quienes no concurrieron a la asamblea que
(oﬁb el acuerdo de fusionarse; indica que los socios de las sociedades fusionadas participa-
rdn en la sqciedad sucesora; exige un balance cerrado at! dia anterior de que se celebre Ia
as;amblea y un balance final cerrado el dia anterior al de fusionarse, sobre este particular
Joaquin Garrigues. al comentar los articulos respectivbs de la Ley sefiala que "Iés formali-
dades que han de observar las sociedades que se extinguen por fusién se es’tablei:m en él :
artl’culo 146 de Ia Ley, segun el cual ‘hardn constaf el.acuerdo de disolucion en ascritura
publlca, que se mscrlblré en el Regastro Mercantnl La escritura habra de comener el balance
general de’ Ia Socnedad cerrado al dfa amenor al del acuerdo, las liquidaciones efectuadas a
los acclomstas o acreedores dlsconformes que hubleren hecho uso de los derechos que les

conﬂeren los art{culos 144 y 145 y el balance fmal cerrado el dia anterior al del otorga-

mlento de Ia escrltura que debera flgurar en la escrltura de constntumbn de la sociedad

n:;

creada por la fuslén

Estos ultumos requisitos exigidos por la Ley sobre el Régimen Juridico de

" las Socledades Anénlmas, nos parecen convenientes, ya que con un batance cerrado a'la vispera

250p. Cit., pdgs 614 y 615
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de que sea tomado el acuerdo de fusién, todos los interesados en ella se dardn cuenta de la
’ s‘ituacién econdmica de la empresa al decidir su fusidn; y con el balance cerrado al dfa ante-
rior al de celebrarse la escritura de fusién, se determinard, finalmente, cuai es el patriménio
que cada una de las sociedades que intervienen en la fusién realmente aporta al surtir ésta

sus efectos.

1 .
4.- Diferencias y Simititudes de la Fusién, con Diversos Tipos de Concentra-

cién dé Empresas,-

La fusién desde el p:mto de vista jur{dico no puede confundirse cdn la con-
centracion de empresas, aunque desde el punto de vista econémico si puede dar margen a
que se identifiquen entre si.’ Lo que en toc\lo. rﬁbmemo sirve corno!el'emento difqenciad_or
es que la fuﬁibn no 560 supone una compenetracién de p;;trimonios, ya que esto se da
comunmente en algunos supuestos de uniones de empresas; sino-que entraiia ademds una o
mas extinciones de las sociedades que se fusionan.'M_otosGuiraose preocupa por déjarbien
establecida la diferencia de la fusién con otras fo.rmas de concentracidon de empresas vy al
respecto afirma que ‘‘La fusiéon forzoéameme lleva consigo 1a extincion ‘de iure' de una
sociedad, por lo menos. En la concentracién de empresas podrd darse una pérdida absoluta
de la independencia econémica de una o rﬁés empresas; a veces, incluso, su régimen juridi-
co se verd notab‘lememe disminuido o:';fec‘:tado' gravemente por los acuerdos internos que
liguen a las empresas unidas; pero frente a terceros subsiste la propia individualidad juridica,

y esto es decisivo’.? ¢
Ademds de las anteriores aseveraciones, consideramos como otro elemento

de diferenciacién a la trascendencia que tiene la fusién, en comparacién con la concentra-

2¢0p. Cit., pég. 91.
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cibn. econdmica de sociedades, ya que éstas pueden desunirse con simples acuerdos en
contrario, recobrando autornaticamente la autonomle; econbmica perdida con la concentra-
cion. No sucede asf con empresas que se encuentran jurfdicamente fusionadas, ya que el
vinculo creado por 1a fusibn es permanente, en virtud de la extincién de las empresas .que

participan en ella.

a).- Aponacién de activos, o de activos y pasivos de una sociedad a otra sin
su extincién.- En este caso, intervienen por lo menos dos sociedades, de las cuales una de
‘ellas entrega la totalidad o parte de sus activos o el conjunto de sus activos ¥ pasivos que
tiene, a la otra sociedad, a cambio de que ésta le entregue acciones suyas o bien le reconozca
una participacién como socio, para realizar esto, deberd darse aviso a los deudores de la
cesion de los créditos v a los acreedores se les tendrd que solicitar su consentimiemq. Esta
forma de unién de empresas, la podemos encontrar también en la constitucién de una socie-

' dad, al convenir diversas sociedades aportar todo o parte de los activos, para integrar el ca-
pital de la nueva sociedad, quedando dichas sociedades como socios fundadores, Este Gltimo
caso serfa similar al de la fusion perfecta desde el punto de vi.sta econdmico, mas no asi desde
el punto‘ de vista juridico, ya que las sociedades fundadores no se extinguirdn, sino que en cam-
bio siguen conservando su personalidad juridica y en consecuencia continuaran siend6 deudo-
ras respecto de sus acreedores, sin que se pueda considerar que éstos se gqueden sin garantia
en virtud de la aportaciéon que reatizaron, ya que el patrimonio estara ahora integrédo por
la cuota de participz;cién o por las acciones de ta nueva sociedad. En relacion a este caso que
nos ocupa, Messineo expone interesantes opiniones que a continuacidon transcribimos:
“Puesto que ninguﬁa de las dos sociedades pierde la propia individualidad, y se trata de una
especie de permuta de activos patrimoniales (bienes contracciones), no existe fenémeno
alguno de sucesion en los débitos y en los créditos, o de sucesién universal de una sociedad

a otra, como en los casos de la transformacidn vy de la fusidn. Aquf, cada una de las socieda-
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des sigue siendo titutar de los derechos y sigue siendo sujeto pasivo de las obligaciones,
como antes de la concentracién; por consiguiente, los acreedores de la que aporta activo
patrimonial a la otra, no podrfan dirigirse a esta ultima, para tlamarla a responder de las

* deudas de la primera”.2 7

b).- Venta de activos o de activos y pasivos de una sociedad a otra sin su ex-
tincién.- Este tipo de concentracion es similar al amérior. con la importante dife}encia de
que aqui distinguimos que la sociedad vendedora no adquiere la calidad de socio dentro de
la compradora, ya que sélo se pagard el valor de los activos transmitidos, por lo queAaqu{
solo se podrfa hablar de una uniédn de patrimonios, sin que por otro lado existan similitu-

des con la fusién.

c).- Kartell.- Son asociaciones libres de empresarios del mismo género de ac-
tividad, cuyo objetivo serd la dominacién monopol(stica en el mercado de un determinado
territorio. Se establecen para suprimir la competencia en la venta de mercaderfas. A través
del kartell, los miembros asumen diversas obligaciones, tales como el reparto de los sectores
de consumo, la fijacion de los precios de venta de sus productos o la forma en que serd
distribuida la produccion. ‘L.os kartelles se organizan en asociaciones o socicdades, o é tra-
vés de otro contrato, esto sera, depcndieﬁdo de la importantia de la agrupaciéon o de las car-
gas a que se someten, Puede ocurrir tdmbién, que sea el propio kartell quien venda directa-
mente la produccidn de sus integrantes, debiendo en este caso estar constituido como una
Sociedad Mercantil. El ingreso al kartell obliga a cada empresa a seguir los acuerdos de la
mayorfa y pone en juego diversos médios de lucha contra los terceros extrafios que afectan

sus propdsitos de monopolio.
Las diferencias mds relevantes de esta figura con la fusi6n son que las socie-

270p. Cit., psgs. 564 y 565, ' q-v-s (101\]
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d?dg que integran el kartell conservan su personalidad jur{dica, ya que no desaparecen; no
se realiza transmisién universal del patrimonio; y por ltimo, el kartell es 1a unién de empre-

sarios y no de sociedades, como ocurre en la fusién.

d).- Consorcio.- Karl Hensheimer, citado por Vazquez del Mercado, define
al consorcio de la siguiente manera: ‘‘reunién de émpresas, cuyo género de negocios sea si-
milar, para su robustecimien;o econémico y mejora de.las posibilidades técnicas de pr;)duc-
cién, en la ‘que si bien cada empresa particular conserva su identidad por lo menos en el as-
pecto externo, s encuentran ligadas unas a otras por rélaciona de carécter capitalistay se
hayan sujetas a una direccién comin®.?* Los consorcios no son, propiamente hablando,
formas juridicas particulares, sino relaciones econdmicas entre las empresas que se sirven
para su ordenacion legal de las estructuras generales del derecho, esto es, se valen de meros

pactos o acuerdos, realizados con el objeto del mejoramiento de las capacidades técnicas de

produccion,

El consorcio difiere de la fusion por las siguientes razones: el primero es una

:concent(acién de 'empresas y nola compeﬁetracién o unificacion de las mismas, como acon-
tece en l.é fu;lbn. En él consorcio, las empresas que |o constituyen conservan su personali-

‘jdé’d_ 1Qrf<ili;a,‘;stl. patrimonio, sus representantes y todas las demds consecuencias de su exis-
t'énqia:a";.!tbh.oma‘ En la fusién, por el contrario, las sociedades fusionadas desaparecen

o ~d$n¢fo nacimiento a la nueva sociedad, o aportando sus patrimonios a la sociedad fusionan-
te. La extincién de la sociedad o dg las sociedades fusionadas, trae como consecuencia
'Iégica la desaparicién de sus representantes legales y transmision de todos sus derechos vy
obligaciones a la sociedad fusionante, o a la resultante. En el consorcio, como no hay desa-
paricion de las sociedades que 10 constituyen, no hay transmision de patrimonios, sus re-

28 0p. cit., pay. 282,
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presentantes siguen con sus facultades legales; en una pélabra, siguen con su existencia inde-
pendiente, aunque unidas s6lo para su robustecimiento econdémico y mejora de las posibili-

dades técnicas de produccién.

: e).- Holding.- A las sociedades que realizan esta funcién, se les denomina

ademads Sociedades de Cartera o Controladoras. La principa! finalidad de éstas, es la de
‘ participar en el capital de otras sociedades. Se distinguen entre sociedades controladoras
puras @ impuras o mixtas, siendo las primeras las que tienen invertido la totalidad dp su
capital en acciones de diversas empresas que controlan, y ias segundas 'aquéllas que ademds
de controlar empresas, explotan también una industria, comercio o prestan un servicio, En
nuestra I‘egislaciOn, encontramos que la Ley de.l Impuesto sobre ia Renta, ha adicionado un
capftulo IV, titulado ’De las sociedades mercantiles controladoras’’, definiendo a las mismas
como “aquellas que detenten més del 600/0 de las acciones con derecho a voto de otras
soéiedades, inclusive cuando dicha tenencia se tenga por conducto de otras soéiedades
gue a su vez sean co.m;'oladas pof aquella. Las socieﬁades indepandientemente de! lugar de
su résider;cia, no_ppdr?n tener més del 600/0 de las acciones con derecho a voto de la s0-
cl'edaa cbhtrdladora;'para. &stdé efectos no se computaran las acciones que se cologuen
entre el grari,pﬁbllcoiihkrsioniﬁé, de conformidad con las reglas generales que al efecto
lecyte‘Ia"Secre‘térbf?»de”‘Hacienda y Crédito Publico.” Como principales diferencias con la
- fusiéf; ‘e:ﬁéoﬁtramos que las sociedades controladoras no desaparecen, conservando por
. taptb intacta su personalidad jurvfdica, aunque no su independencia econdmica, y, por otro
“Ia.dc;, no ‘ocurre una transmision univerr;al de patrimonios, como en el .caso de la fusion, ya
que solo se realiza una participacién en el capital de ofra sociedad, con el objeto de contro-

-larla.
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CAPITULO Il

CLASES DE FUSION

“La legistaci6n mexicana contempla dos tipoide fusién que son ia denomina-

..da fuslf;ﬁ perfecta y ta fusién por absorsién, y aungue no las menciona de forma expresa, de
. la simple fectura del capitulo IX dela L.G.S.M. sé desprende su existencia, situacién que ya
habfamos ‘criticado anteriormente, ya que nuestra Ley se basé en el antiguo sistema italiano

-que adolecfa de un gran ribmero de fallas que actualmente ya han sido corregidas, no as(

nuestra Ley.
1.- Fusion Perfecta.-

Es conocida por Ia doctrina también como fusién propiamente dicha, fusién
pura o fusubn por integracion, Este tipo de fusion provoca un cambio radical de los estatutos
de las soc!edades que hayan de fus:onarse, ya que todas se extinguirdn anticipadamente, para

t;rear ‘con'su patrimonio a una nueva sociedad. El capital de la nueva sociedad serd la suma
" de los 'bpitales‘ netos‘v de todas las sociedades que desaparecen, debiendo corresponder a sus
énteriéfas ‘miembros las acclones o cuotas de participacion de la nueva sociedad, en la pro-

porcién a la participacién que tenfan en el capital de las sociedades extinguidas.

Es conveniente sefialar que el tipo de fusion que serd llevado a cabo, debe ser
decldldo en el momento mismo en que la asamblea de socios acuerde fusionarse con otra
_sociedad. Si se opta. por Ia fusion perfecta, implicitamente se estd acordando la extincion
-anv:icipada de ia sociedad, la cual tendré efecto al llevarse a cabo el contrato de fusién. La

extincién de las sociedades fusionadas y el nacimiento del nuevo ente, resultado de la fusién,
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.~n simulténeas, por lo que los bienes que integran el patrimonio de aquellas pasan a ser
~dlrectamé‘h:a:bi’opiédéd«'de;' la hg.leva sociedad, sin que dichos bienes, en ningdn momento
pasen a sér propiedad de i0s socids que las integran., .

.

° La.L.G.S.M. se refiere o este tipo de fusion en el Gltimo pérrafo del articulo

- 294 qu(lave‘stablece que "Ila sociedad que resulte de la fusion, 1orr;aré a su cargo los derechos
-y Ius"ol:'zligac‘ion':s de las sociedades extinguiclas’, y en el articulo 226 que seflala que ‘‘cuan-
do de la fusion de sociedades vaya a resulitar una distinta’’. La ley, aunque reconoce las dos
clases de fuéibn, no distingué en forma precisa a. cada una de ellas. Esta deficiencia no és
e;(clusiva de nuestra ley, sino que como ya lo hemos manifestado, se encuentra en las legis-

laciones que se basaron en el antiguo sistema italiano.

Por otro lado, es importante fnsistir sobre quienes serdn los socios que inte-

gran a la nugva sociedad, ya que podr(a suponerse gue siendo las sociedades que han decidi-

) Ho fusionarse las que contratan la fusi6n, sean también éstas los socios de la sociedad resul-
tante, por lo cual debemos aclarar que dichas sociedadés, al tener efectos la fusién, se
extinguen en forma automética, v por lo tanto, no serfa posiblé que formaran parte en la
nueva sociedad. Un efecto tfpico del contrato de fusién, es el de que los socios de las socie-

dades fusionadas serdn los integrantes de la nueva sociedad.

El'An. 226 de 1a L.G.S.M. sefiala que ‘"Cuando de la fusion de varias socie-
dades haya ¢_:le resultar una distinta, su constitucion se sujetard a los principios que rijan la
constitucion de la sociedad a cuyo género haya de pertenecer.”” De la anterior disposician,
debemos destacar el hecho de que la nueva sociedad -se constituira en cualquiera de las es-
pecies de sociedad mercantil que seflala 1a Ley en su Articulo primero, siendo ademds su
constitucién ante un Notario Publico. La escritura que contenga el contrato je fusién szrd

también la escritura constitutiva de la nueva Sociedad, debiendo contener au: i los re- ai-

sitos sefialados por el articulo sexto de la L.G.S.M,, e inscribirse en el Ry 240 P




‘de Comercio mediante orden judicial. Los Unicos art{cu os’ que en cuanto ala forma no pue-

den ser aplicables a la fusién perfecta, son Ios que se rslleren a a consmumbn de la Sociedad
Anénima por suscnpcién publlca, ya que por ta mlsma naturaleza de la fus16n el capital de
la nueva sociedad es formacda con los activos netos de las fusionadas. La creacion de la nueva
sociedad deberd realizarse en ‘cuanto al for'ldo, ohservando todas las disposiciones legales
que se refieran a la especie de sociedad.a cuyo género haya de pertenecer, En sfntcsisf pode-
mos afirmar que la fusidn perfecta extingue a to‘das' las sociedades preexistentes al ::rgarse

una nueva sociedad y que los socios que integraban a !as sociedades fusionadas pasan a

ser socios de la sociedad resultante,

Para concluir, a continuacibn expondremos la definicién que hemos obtenido nara'
este tipo de fusion: La fusidn perfecta es un contrato en virtud del cual, dos o ‘més sacie-
dades mercantiles que reciben el nombre de sociedades fusionadas, convienen en extinguirée :
para confundir.sus patrimonios y agrupar a sus respectivos socios en una nueva 'socicalad

que recibe el nombre de resultante.

~-2.- Fusién por Abéo'rclbn'. g

‘1_y:‘—)"c‘1ue a sociedad se extinguird en forma anticipada, ademds la sociedad fusionante modifica-

- ,ré"g_e’ne(alménte la cléusula relativa al capital, el cual se verd incrementado por la integracién
del :‘p;at-‘rirr{onio de la sociedad fusionada hacia la fusionante, ya que como la sefiala Rodri-
guez vy Rodriguez, el capital es ‘’la suma del valor nominal de las aportaciones realiza-
dé; & prometidas por los socios”.?®  Por lo tanto, al efectuarse Ia fusién por absorcion, la

2% Rodriguez y Rodriguez, Joaguin, Curso de Derecho Mercantil, Vol. 1, p. 79. Edit.
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socle&ad subsistente incrementa su pétrimonio, pero térﬁb'iéﬁ‘e;ﬁmgﬁtﬁ su ncnrpero de socios,
a quienes se les deberd reconocer su participacién en l# séciédad. En caso de tratarse de una
sociedad por acciones, deberdn entregarse a los ﬁuevos socios las acciones que a cada »unb
icon.&spondan, en la misma proporcion a ia participacion que tenfan en el capital de ia socie-

dad extinta, sobre este particular, debemaos aclarar que serd estudiado con mayor amplitud

al ser tratados los efectos de la fusion en el capirulo correspondiente.

Existe una excepcién al aumento de capital que tﬁ_curre normalmente en 1a
sociedad fusionante al tener efectos la fusién, y es cuando la sociedad es de capital variable
con acciones de tesoreria, ya que el aumento que tenga el capital por las aportaciones de las
socledades fusionadas, serd en su parte variable y_cubierto por las acciones de tesoreria a

'que se refiere la Ultima parte del Art, 216 dela L.G.S.M.

La sociedad fusionante deberd co_ntinuar en todo momento ajustada a las
disposiciones que rigen a Ja especie de sociedad a que pertenece, por ejemplo, no po;!ré tte-
varse a cabo esta clase de fusion si la sociedad absgrbeme es una Sociedad de Responsabili-
dad Limitada y la fusionada una Sociedad Anénima con 50 socios, ya que de esta fusion
resultarfa una violacién a lo que dispone el Art, 61 de la L.G.S.M., al ordenar que ninguna

Sociedad de Responsabilidad Limitada tendrd mas de 25 socios.

En ‘la fusion por incorporacion no hay nacimiento de un nuevo ente juridico,
sino que la sociedad que absorbe los patrimonios de las fusionadas existfa con anterioridad
y es precisamente una de las que celebran el contrato de fusion. Al ser llevado éste a cabo,
ta sociedad fusionante deberd madificar sus estatutos en fo que se refiere al capita! social,
Ademds, si se trata de una sociedad por acciones, deberd ordenar la expediciéon de los nue-
vos titulos que serdn entregados a los accionistas de los entes desaparecidos. Sobre este

particular, debemos descartar la posibilidad de que dicha sociedad, en vez de entregar accio-
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,nes, Ios IIquude totalmente Este caso no serfa eI de una fusion, pues los socios de la socie-

:_ dad exunguada no pasar:’an a formar parte de Ia somedad fusionante, Nosotros consideramos

; que, una de las caracter{stlcas del comrato de fusién, es precisamente hacer que al extin-

iguirse la sociodad fusionada sus somos pasena serlo en la sociedad supérstite. As{ también lo
&stlma Motcs Guurao. al afirmar que ““El tercer rasgo esencial de la fusion en la Ley es la
-.neces‘ldad ds que Ia contraprestacion de la absorvente o de la nueva, haya de consistir en
. ‘:accionw. Con toda exactitud dice la parte pertine_n‘te de su exposfcién de motivos'que la
fusién no solamente es confusién de patrimonios, sino también agrupacion de socios perte-
necientes a entidades distintas..... De esta forma se mantiene en toda su integridad la pureza

asociativa de la fusién’’.?°

A continuaciébn mencicnaremos las principales caracteristicas que hemos
encontrado en la fusion por absorcidén: Ocurre la extincidn de la o las sociedades fusiona-
das; subsiste sélo una de las sociedades que contratan la fusidn, y que se denominard socie-
dad fusionante; los patrimonios de las sociedades fusionadas se transmiten universalmente
a la que subsiste; |a sociedad fusionante aumenta su patrimonio en el mismo valor en que

estdn considerados los activos netos de las sociedades fusionadas; y los socios de las socie-

dades que se extinguen, pasan a ser socios de la sociedad absorbente,

La L.G.S.M. se refiere a esta clase de fusidn en el Uitimo péarrafo del Art.
224 al sefialar que “"Transcurrido el plazo sin que se haya formulado oposicién podrad lie-
varse a cabo la fusién, y la sociedad que subsista...”, v en el Art, 223, cuando habla de
f’aqyef!d'sociedad que deje de existir, pues sélo en esta clase de fusién puede haber una

. sola sociedad que se extinga.

- Para concluir, definiremos a la fusidon por absorsién como el contrato por

3°0p. Cit,, pég. 356.
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" virtud del cual-una o més sociedades llamadas fusionadas, convienen con otra sociedad que
sdbsiste, y que recibe el nombre de sociedad fusionante, en transmitirle sus patrimonios a

cambio de que los socios que las integran pasen a formar parte de ésta.

3.- Fusién entre sociedades mercantiles de diversas especies.-

En el desarrollo de este punto principiaremos por afirmar que si es posible la fusion
de sociedades mercantiles que pertenezcan a diversas especies, AUn y cuando este tipo de
unién no estd expresamente previsto por nuestra L.G.S.M., en el articulo 222 deja abier-
ta la posibilidad de Hevarla a cabo, al seflalar que la fusién serd acordada por cada socie-
dad en la forma y términos que correspondan, segtin su naturaleza. Ademds dicho ordena-
miento en ningin momento limita ‘Ia fusién a un determinado tipo de sociedades, ni niega
la posibilidad de que se fusionen sociedades de diversas especies, por o que consideramos
aplicable el principio de que lo que no estd expresamente prohibido por una ley, debe de-

ducirse que esta permitido.

Al haber aceptado la po'sibilidad de fusidon de los diversos tipos de sociedades entre
sf, debemos considerar los problemas que en la prictica surgirian al levarla a cabo. En
principio hay que reconocer que en nuestra L.G.S.M. la fusion es aplicable a las socieda-
des en Nombre Colectivo, en Comandita 'Simple, de Responsabiiidad Limitada, Anénimas y

.
en Comandita por Acciones, en la que los integrantes de cada una de ellas tiene diferentes
derechos y obligaciones respecto de los socios de las demds sociedades, La doctrina ha dis-
.tinguido dos grandes grupos de socieqades desde el punto de vista econdémico, que son lat;
denominadas sociedades de personas y sociedades de capitales; las prAimeras dan a los socios

una influencia decisiva, ya que con frecuencia existen entre ellos vinculos familiares o de



’ .sonalmente, con todo su patrl o, de las deudas qus comralga la somedad Yy generalmen-'

te tendrén a. su cargo Ia adminlstrac:én de ésta, Ias socuedad&c de’ capltales el|mman el ca-

récter personal en forma deﬂnmva, pues Ios socios por sf, no tienen derecho ala gestlbn

’ -yse da la facnlldad de ingreso a nuevos socios, ya que para este tipo de sociedades ésto re-

presema la pOSlbﬂldad inmediata de obtener recursos del inversionista. En las socuedades
. de capitales la unica responsabilidad de los socids o accionistas, serd la de cubrir el importe.
de sus aportaciones. Respecto de esta clasificacion, Mantilla Molina sefiala que “'se funda en
que el intuitus personae, la consideracién de las cualidades personales de los socic;s, tiene
gran importancia en algunas sociedades (sociedades de personas), al paso queven otras las
" tiene muy escasa, pues se atiende preferentemente al capital aportado, y se constituyen
intuitu pet;uniae (sociedades de capitales).””>! De acuerdo con esta clasificacién, la anica
sociedad de capital propiamente dicha serfa la Sociedad Anénima, ya que todas las demads
sociedades restringen el ingreso de nuevos socios al consentimiento undnime de sus miem-
bros, con la Unica excepcion del ingreso de socios comanditarios en la Sociedad Comandita

por acciones.

Para efecto de tratar los problemas que en la practica surgen a raiz de la fu-
sién entre Sociedades de diversos tipos, consideramos mds conveniente realizar su clasifica-
cién desde un pt-mto de vista juridico, tal y como lo entiende Garrigues, quien sefiala que
“Tal es el criterio que clasifica las sociedades por e! d'ato de la distinta responsabilidad del
socio por las deudas sociales. Cuando los Codigos quieren definir cada uno de los diversos

fines sociales no acuden a ningun criterio econdmico (motivos que impulsan a la asocia-

cién), ni jurfdico econdmico (gestion sacial), sino que recurren a un criterio estrictamente

310p. Cit., pdg. 240. [
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jurk{dicd &e difergnciacibn: él_(ﬁie‘la r'e_sponsat:'ili.dad.“sz »

v . En nuestra l. G S M se establecen diferentes formas de responsabilidad para
" cada tipo de socledad “Ast pues, en Ia somedad en Nombre Colectivo 10s socios responden en
modo subsidiario, ilimitado v sohdarlo de las obhgacuongs de la sociedad, segun lo dispone
el Art. 25, ae osta manera, los acreedores soclales podran irse en contra del patrimonio par-
’ -ticular de cada socio, si el patrimonio social no alcanza a cubrir las deudas, En la Sociedad
en Comandita Sln{ple y Comandita por acciones, se distiﬁguen dos clases de socios: Los Co-
manditos, quienes responden de las obligaciones sociales de igual manera que los soclos de la '
Sociedad en Nornbre Colectivo; v los Comandutarios. qmena responden limitadamente de

las deudas sociales, es decir, sblo tlenen obligacién de pagar su aportacién, de acuerdo con lo

sefalado por el Art. 51, Los socios de la Socleda, de Hesponsabxhdad Limitada, al igual que
los de la Sociedad Anénima, sélo se obhgan al pago de sus aportaciones y de sus acciones
respectivamente , por lo tanto los acreedores so_ciales;sélo' podr:.'m_ irse en contra del patri-
monio de !a Sociddad, ya queﬁ{o‘élsoclos no. responden personalmente frante_ alos qcreedb-

res:‘Dichos; grados de responshbilidad lc.)s encon'trérﬁ'bs en los Arts. 68 y 87 de la L.G.S.M.y o
N i, : - : S ot

Consideramos que toda fusiéﬁ que se operé er;lre sécl.edéaes»de a’i;t[n;t'é“for-
ma equivale a una'transformacién de la sociedad absorvida y en el caso de fusién por crea-
cién supone también un proceso de transformaci?n para las que no r&isiieron la forma de
fa nueva. Al aceptar que no es necesaria una forma comanremre si 0 con la de nueva crea- -
¢ién para que puedan fusionarse varias sociedades, queremos decir también que no se exige
como requisito esencial para la fusién una transformacién previa de !as sociedades ya que
consideramos que la transformacién va subsumida en el propio acuerdo de fusién, de 1al ma-

nera que al tener efectos la fusidn, se ooperard al mismo. tiempo la transformacién de las

330p. Cit., pags. 321y 322, ‘
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socmdddes que hay—m de extmgmrse cuya forma.no comr}da con 1a de la resultante da la

S

fusnén. [ Tk !

No estamos de acuerdo con lo seﬁalado por Fr:sch Phllupp, quien por cl

: contrarlo afirma ‘que ‘‘en México las partes pueden comblnar de hecho operaciones de

fusién y transformaclén en forma sucesiva para obtener resultados de cada una de tales

cer la obllgacnbn de’ realizar una transformacnén prevsa a Ia fusu‘m, ya que para obtener

o

una u otra se deberé sagulir el mtsmo procedlmlento Yy cumpllr con las mismas formalldades
segan lo dlspuesto por el Art. 228 de la L.G.S.M, que suﬁala lo siguiente: *’En la transforma-
cion de las sociedades se aplicardn los preceptos contenidos en los articulos anteriores de

este capltulo”.

Una vez admf"tido que no es necesaifio la uniformidad en la especie de las
'sociedades que se ‘vaﬁ:iav.fds’lc;ﬁar, debemos destacar la conveniencia de preveer, al ser decidi-
da fa fusiébn por la asambl;zé de accionistas o junta de socios respectiva, la solucién a los
problemas que lleva |'.m'plbl't‘:|'to el paso de una sociedad a otra de forma diversa, en virtud de
las diferencias qu'e en cuanto a responsabilidad de los socios o direcciéon de la sociedad, entre
otros, pudiera surgir. Ahondando en lo anterior vy a fin de contemplar los diversos supuestos

que encontramos en la fusidn de sociedades que revisten formas diversas, a continuacién

expondremos algunos casos que pueden darse en la practica,

En primer lugar trataremos el supuesto de una fusion de sociedades de diver-

sa-especie, pero que pertenecen al mismo grupo en cuanto al grado de responsabilidad de

330p, Cit., pag. 448,
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los socios. En este caso, encajan las fusiones de sociedades andnimas con sociedades de

Responsabilidad Limitada; o bien de Sociedad en Nombre Colectivo, con Comanditarias
Simples o por acciones, En estos casos ocurre una transformacion de las sociedades qué ha-
y;an de desaparecer al tener efectos la fusién con la particularidad de que ain y cuando la
forma social. se ha transformado, la posicién juridica de los socios dentro de !a sociedad y
la gara;'\tfa de los acreedores permanecen inalteradas, ya que los socios contindan. con su
anterior responsabilidad, limitada o ilimitada, con excepcién del caso de los socios coman-
ditarios quienes, en el supuesto de que la sociedad a que pertenecen se fusione en una
colectiva, pasardn a responder de las obligaciones sociales.en forma subsidiaria, ilimitada
y solidaria. Sin embargo, en estas sociedades de cardcter personalista se dan amplias liber-
tades a los socios de separarse de la s?ciedad, sobre todo cuando se modifica el contrato

social.

Mayoras complicaciones se presentan al tratar el caso de la fusién entre socie-
dades de diferente especie y grado de responsabilidad. La posicién de los socios que a través
de un acuerdo de fusién pasan a serlo de otra se ve, por lo general, profundamente alterada.
Por otra parte, la transformacién de la sociedad que se extingue como consecuencia de la
fusién, para integrarse en.otra sociedad con una forma social de distinta responsabilidad,

Lt . . . .
afecta gravemente a los a}:reedores. En este tipo de fusitn encontramos das hip6tesis, q-L;e se-
rian el pasé de .socieda'aes cuyos ;ocios tienen una responsabilidad ilinﬁtada a sociedades
con responsabilidad limitada y viceversa. Cabe sefialar que los casos que hemos venido
comentando se pueden realizar mediante la fusién por creaciéon de una nueva sociedad,
en este caso, de un grupo distinto a alguna o a todas las sociedades que se fusionaron para
crearla, como por el procedimiento de fusién por absorcién, en el que la absorvente
sea de un grupo diverso al de la absorvida. En este ultimo caso, la sociedad absorvente no

sufrird transformacioén alguna,

El primer supuesto de fusién que mas comunmente se da en la practica,



L

- cibn jurl‘dlca de los socios de las sociedades afectadas por la transformacnbn que.lleva ‘consi-

go la fusién.

- L.os socios, en este caso, transforrpan totalmente su sisterna de responsabili-
dad, ya que de una responsabilidad personal e iﬂmit@da pasan a una rpsi;apgsabilidad limitada
al-im'pone de su participacién social en la absorvente o de reciente‘creacibn. Desde otro
punto de vista, estos: ‘socios, al ocurrir la fusién, verdn agravada su posicion jur(dica en la
.Sociedad Anénima, yé que su intervencién en los asuntos de la sociedad se vera disminuido.
Lo arﬁerior es, en virtud de que en las sociedades de tipo personalista, los socios, con excep-
cién de Io; comanditarios, tienen el derecho a administrarla segin lo dispuesto por el Art, 40
de la L.G.S.M., por lo tanto, su absorcién por una Sociedad Anénima, supondrfa la posibili-
dad de su separaciéon de la administracién, Por otro lado, desde el punto de vista de los a-
creedores, la fusion le ocasiona un grave riesgo, ya que se ven disminuidas las garantias que
protegfan su crédito, toda vez gue antes tenian que responder de él, en primer lugar, el pa-
trimonio socia’i y subsidiariamente el privado e ilimnado de todos los socios colectivos o
comandltados susmundo después de la fusion por una cifra de responsabllldad determma-

da, esto es, la del capital social de la nueva socvedad o Ia &:sorvente

La segunda hipbtesis mencionada, esto es, la que se refiere a la fusidn que
lleva consigo la transformacion de una sociedad cuyos socios tengan una‘ responsabilidad
limitada en otra donde tendrdn una responsabilidad ilimitada, es muy dificil que se dé en
la préctica, ya que este tipo de sociedades tiende a desaparecer. Este caso se da cuando una

sociedad en Nombre Colectivo o en Comandita absorve a una sociedad Anénima o de Res-
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responsabilidad Limitada, o bien éstas se unen para crear una nueva Sociedad, va sea colectiva
o comandita, Esta fusion trae consigo una transformacidn que sustituye un sistema del res-
ponsabilidad limitado a! capital social de la eﬁpreéa, por otro en el que. ademés del patrimo-
nio social de la empresa responderdn subsidlariamente con responsabilidad personal o ili-
mitada todos o parte de sus socios. A primera vista, se puede deducir que la posicidn de los
acreedores se fortalece, ya que ademas de las garant{as que posefan en la sociedad que desa-
parece, surge ahora la responsabilidad personal e ilimitada de todos o algunos de los socios
~ que forman parte de la sociedad como socios colectivos o comanditados. Desde el punto de
vista de los intereses de los socios la fusidbn entraiia mayores peligros, ya que los socios de
los entes que desaparecen por la fusidn pasan a otra sociedad con un régimen de responsabi-
lidad personal e ilimitada. En el caso de los socios de la sociedad de Responsabilidad timi-
tada, para que se puedan aumentar las obligaciones de los socios, se requerird el consenti-
miento undnime de todos ellos, segun lo dispone el Art. 83 de la L.G.S.M.; y por lo que
hace a los accionistas de la Sociedad Anénima, la Ley, en su Art. 206 concede el de;echo de
retiro a quienes hayan votado en contra de la transformacién que sufrird la sociedad al ser
tlevada a cabo la fusién. Por lo que hemos visto, debemos concluir que nuestra legistacién
se ha Apreocupado de dar proteccién a los socios, en 10s supuestos que tiendan a agravar su

régimen de responsabilidad dentro de la soqiedad.
4. Imposibilidad de la fusién entre sociedades mercantiles y civiles.-

Como va lo hemos visto anteriormente, nuestro legislador no se basé en los .
fines que persigt]en las sociedades para asignarles el caracter de mercantiles, sino que tomd
una actitud formalista, reconociendo como mercantil a la sociedad que adopte cualquiera
de las diversas especies de sociedad sefialadas en ¢l articulo primero de la L.G.S.M. Por lo
tanto, aunque una sociedad civil realice de hecho actividades mercantiles como su principal

actividad, no es posible considerar factible la unién de ésta con una sociedad mercantil, ya
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por' Io que quedaré suleta al deigode Comerclo segun Io dlspone el Art. 2695 del

B Cédlgo Clvil “Este artfculo, que actualmente debe referirse a la L.G.S.M. y no al Cédigo de

Comerclo, sigue con la postura formalista adoptada por el legislador, y por tanto, al tratarse

de una sociedad mercantil sf podra realizar la fusion.

5.- Fusién entre saciedades con diversos objetos.-

De antemano podemos afirmar que s{ es posible la fusidn de sociedades con
‘objetos dis}intos. Nuestra legislacién no exige que !as sociedades que acuerden fusionarse
tengan el mismo objeto y asf{ lo ha manifestado Vézquez del Mercado, quien sefiala que
**Cuando a consecuencia de 1a fusién el objeto de la Sociedad que absorve a las otras se debe
modificar o cambiar, no es causa que impida la celebracién del contrato de fusién, ya que
nuestra Ley, como en otras legislaciones antecedentes de la nuestra (Espaiia) no exige que
el objeto de las sociedades que acuerdan fusionarse sea el mismo’’.>4 Por otra parte, si ya
consideramos en el apartado anterior la posibilidad de fusionar sociedades mercantiles de
diversas especies, con mayor razén estaremos de acuerdo en la fusidn de sociedades con ob-

jetos distintos.

Econdmicamente, consideramos que es aconsejable el no poner trabas a la
fusion de sociedades dedicadas a actividades diferentes, ya que constantemente es necesaria

la unién de empresas de naturaleza diversa, para complementarse en 13 elaboracién de un

" determinada producto. Desde un punto de vista juridico, hemos de considerar que en la ma-

: l’.‘o.p..Cit., pég. 296.
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yorfa de los casos, al realizarse la fusion al objeto social se veré madificado y por tanto los

socios que no hayan estado de acuerdo con lo anterior y votaron en contra de la resolucuﬁn
respectlva, tendran derecho a separarse de la sociedad. Consideramos importante sefialar que
al ser tomado el acuerdo de fusién, en la fusién por incorporacion, la sociedad que subsista
amplfe su objeto social para que pueda operar en el ramo de las sociedades fusionadas, ya
que ' ocurre en la practica que la sociedad absorvente sélo modifica su cldusula relativa al
caplta!, sin tomar en cuenta que por efecto de la fusién, la sociedad ampliard su actividad al
dedicarse también a la empresa de las sociedades desaparecidas; 1o mismo podemos afirmar
para el caso de Ia fusién perfecta,en la que al constituirse la nueva sociedad se deberd incluir
en el objeto las actividades a que estaban dedicadas las sociedades que dejaron de existir,

para que de esta manera exista la posibilidad de explotar dichas industrias,

6.- EI problema de las sociedades irregulares.-

_Para el desarrollo de este punto, principiaremos por determinar qué se en-
tiende' por sociedad irregular. Hemos visto anteriormente, que la constitucién de todo tipo
de sociedad mercantil se encuentra sujeta al cumpljmiento de una ‘serie de requisitos impues-

' tos por la L.G.S.M. y que concluyen con Ja inscripcion del testimonio co(respondiente en
el Registro Publico de Comercio del comicilio de la sociedad de que se trate, asf pues, una
sociedad que no cumpla con estas formalidades sera considerada como irregular. Joaquin
Garrigues la define de la siguiente manera: ‘El concepto de la sociedad irregulal.' lbgicamente .
ha de ser la antitesis de fa sociedad reéular. Esta Gitima nace de la concurrencia de un doble
requisito: el otorgamiento de una escritura piblica y la in_scripcibn de esa escritura en-el

registro mercantil,”>

. ' A el ~ ‘
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El Artfculo Segundo de la L.G.S.M., en su tercer. pérrafo determina cuédles

son las soéied;des irregulares, al sefialar que "Iaé ;ociedades no inscritas én el Registro !;dbll-
co de Comercio que se hayan extetiorizado como tales frente a terceros, consten o no en
"w:ritura publica, tendrdn personalidad ]ur(dicé”. Como nos podemos dar cuenta, la irregu-
laridad de la sociedad no afecta a su existencia ya que la mi;ma ley le concede personalidad
jurfdica. Aun vy cuando la L.G.S.M. no prohiba expreeamente la fusion de sociedades irregu-
lares, esta no puede llevarse a cabo en virtud de que las sociedades interesadas tendrén que
observar todas las formalidades sefialadas por la ley para tal efecto, Uno de esos requisitos es
inscribir en el Registro Publico dé Comercio los acuerdos sobre fusién, segin lo dispuesto
por el Art, 223; y asimismo, el articulo 224 dispone que la fusion no podrd tener efecto sino
tres meses después de haberse efectuado la inscripcién prevenida en el articulo anterior. Por
o anterior, se deducc.f que no podra efectuarse la fusién si no se inscriben los acuerdos que
hhyan tomado las partes interesadas, ¥ si nos encontramos en el caso de que una de ellases
irregular, cabe preguntarnos, ¢en qué registro publico y en qué parte de éste se h_arén las
inscripciones que la L..G.S.M. ordeng, si tomamos en cuenta que las sociedades irreguiares
no estan inscritas? Desde luego, la inscripcion del acuerdo de fusion que haya tomado la
sociedad, se debera hacer en el registro y en el folio mercantil en que esta sociedad se en-
cuentra inscrita, pero en el caso que nos ocupa al no haber inscripcién alguna, la sociedad

irregular no podré fusionarse, a menos que se regularice para poder celebrar el contrato de

fusién,
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CAPITULO IV,
PROCEDIMIENTO DE FUSION

En el desarrollo del prasente capftulo, no nos concretaremos a estudiar ex-
clusivamente el procedimiento de fusién establecido en el capftulo noveno de la L.G.S.M:,
ya-que una de las finalidades primordiales de este trabajo es la‘de proponer la forma mds
eficaz para llevaria a cabo, resolviendo los posibles problemas a que se enfrentan las socieda-.
des que hacen uso de ella, tales como el saber con precisién cuél es el acto que las compene-
tra y en qué momento se producen todos sus efectos, De esta manera, encontraremos que fa
L.G.S.M. en su artfculo 224 dispone que '‘la fusién no podrd tener efecto sino 3 meses des-
pués de haberse efectuada la inscripcién prevenida en el artfculo anterior, y en el Art. 225
sefiala que “la fusiébn tendra efecto en el momento de la inscripcién si se pactare...'. pe la
redaccién de los antcriqres ordenamientos se desprende que la fusién ya se celebrd, al tomar
cada una de las sociedades los acuerdos respectivos, Y sio se estd en espera de que ésta surta

“sus efectos. Sin embargo, el Art. 224, en su Ultimo pérrafo sefiala que ‘'transcurrido el plazo
sefialado sin que se haya formulado oposicién, pod'ré llevarse a cabo la fusién,.."”, ddndose a
entender de esta manera que la fusién no se ha llevado a cabo y que una vez transcurrido el

. .
plazo sefialado podré celebrarse ésta. Es por ello, ademds, de otros errares que mds adelante
serdn planteados, por l0s que nuestra legislacién resulta confusa, ocasionando de esta mane-

ra, que en la practica las sociedades se fusionen de las maneras mas diversas, ya que no

existe un criterio uniforme en el proceso de fusién.

. El procedimiento que nos parece mds conveniente para llevar a cabo la fu-
sién, es el que establece la contratacién de la fusidn por parte de las sociedades, previo

consentimiento de las respectivas juntas'. de socios, toda vez que sdlo puede modificarse la
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'ﬂfma que contemplada la fusibn desde el angulo del derecho de las sociedades, aparece
s ‘ojos del jurista como un acto o negocio de derecho corporativo o social y no como un

“ - pacto o contrato de cardcter individual convenido entre las sociedades que se fusionan’,

Pero no puede desconocerse que uno de los efectos tipicos de la fusién es
lé tfénsmisibn de uno o més patrimonios sociales en favor de una determinada sociedad y
qué esta transmisibn se origina forzosarﬁente en un acuerdo entre las sociedades interesadas,
acuerdo de naturaleza contractual Ahora bien, ¢nos debe llevar esto a la conclusién de que

la fusién es un acto de naturaleza mnxta?

Asf 16 ha éntqndiao"él Prof.Garrigues, para quien ‘en realidad se trata de

una relacién-jurfdica compleja que no es ni sélo-un contrato entre dos sociedades ni solo

un acto interno de carécter social’.”

*Sostenemos que los acuerdos de las Juntas Generales que deciden la fusion

L

no tienen en modo alguno naturaleza contractual. Ni éstos ni los restantes acuerdos de las
Asambleas puederr ostentar este cardcter. Asi lo ha reconocido 1a doctrina mas autorizada, v
3 esta tesis nos adherimos nosotros, porque la voluntad social, debidamente formada y mani-
festada a través de un acuerdo corporativo, no es sino una declaracion unilateral y Unica de
voluntad, El acuerdo social es la exteriorizacion de una sola voluntad: la de la sociedad que la
adopta. Las voluntades de los socios quedan subsumidas e integradas en él. Esto explica el
que aun las voluntades de los socios opuestos al acuerdo social valido pasen a in!egrarl.o.
La voluntad social no es la suma de las voluntades singulares de los socios, sino su conjun-

cién, aunque sea de distinto w10, Coincide con la mayoritaria, pero conceptualmente no
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puede identificarse con ella.

Admitido esto, debemos seguir nut.-:stro razonamiento: Si los acuerdos’ de
cada una de las Juntas Generales de las sociedades que pretenden fusionarse no significan
otra cosa que la exterigrizacion de otras tantas declaraciones de voluntad, unilaterales y
dnicas, édénde encontrar su confluencia y con ésta la posibilidad de realizacién de la fusién?
No se olvide que la transmisién global de un patrimonio, insitaen la fusidn, a cambio de una
céntrap}estacibn al fin,‘requlere forzosamente un acuerdo que encaje en un modo arménico
los intereses afectados, y que este acuerdo no pueda tener fuerza obligatoria alguna, ni aun

sustantividad jurfdica, si no es un acuerdo inter partes, es decir de tipo contractual.

Nosotros, que hemos sostenido la naturaleza compleja de la fusion, que si,
por un lado, es eminentemente corporativa, se ve, por otro, forzada a envolverse en el manto
protector del contrato, entendemos que el acuerdo contractual es de todo punto imprescin-

dible para la eficacia operativa de la fusién.”

"El Cddigo de Comercio de 1882 no era muy explfcito en cuanto al sefiala-
miento del cardcter contractual que en cierta medida reviste la fusién. Sin embargo, 1a
doctrina, estimo que, ademas de las deliberaciones de las Juntas Generales, preceptuadas
en el Art. 193 del citado cuerpo legal, €ra necesario un contrato de fusion, conclufdo por

los administradores, en ejecucidn de los acuerdos adoptados por las respectivas sociedades

en sus asambleas. En este sentido se pronunciaron, entre otros, Navarrini, Candian, De Se- -

mo y Cabassi.

El Codigo Civil de 1942 consagra este caracter bilateral de !a fusidn en su
articulo 2504, en donde exige para la eficacia de la institucidn, ademds de las necesarias

deliberaciones de las Juntas Generales. impuestas por el Art. 2502, un ‘atto di fusione’,
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publico o né; segun la naturaleza de la sociedad resultante de fa fusién, pero en todo caso

obtigatorio.

Critica con razén Brfmetti {a ambigliedad del texto fegal citado, ya que, en
su opinion, los procedimientos internos desembocan ‘en el negocio, necesariamente bilate-
ral, que la |ey: con expresion genérica, califica de ‘atto de fusione’, pero que englobando la
la declaracion del consemimientov de los representantes legales de las sociedades interesadas,

no puede definirse de otro modo que como un contrato’ '3 ¢

1.- Acuerdo de Fusién.- -

EI Art, 222 de la 'L.G.S.M. determina que ““la fusién de varias sociedades
deberd ser decidida por cada una de ella, en la forma y términos que correspondan segun
su naturaleza'. Estos acuerdos son actos unilaterales en los que cada sociedad acepta fusio-
narse, una vez que se hayan cumplido todos los requisitos sefialados por IabL.G.S.M. La
fusién en 1a mayorfa de los casos trae consigo una modificacion estatutaria de 1as sociedades
que la celebran. Esta modificaciéon s6lo podré realizarse con el acuerdo de sus integrantes,
tomado conforme a derecho y no por la simple voluntad de sus representantes. En e! caso
especial de la fusion, el acuerdo respectivo no produce la modificacion que la fusién implica,
porque por la mis;na naturaleza de ésta, se requiere también el consentimiento de todas las
demds sociedades que se van a fusionar. Por ello, deberﬁos considerar el acuerdo de fusién

como un acto corporativo unilateral, por el que la sociedad que lo emite acepta celebrar

el contrato de fusién, una vez que se haya puesto de acuerdo con las demds sociedades y se -

cumplan con las formalidades previstas por la Ley.

‘Atn y cuando hemos afirmado que los acuerdos de fusidn no modifican, por
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- s‘{, Ios estatutos de las sociedades que los toman, consideramos que deberdn ser tomados
.cum';")llendo con todos los requisitos para la modificfacién dé las sociedades, ya que en base a
ellos se celebrard la fusién. As(, por ejemplo, si es una sociedad en Nombre Colectivo ta due
va. a tomar el acuerdo de fusion, éste deberd ser tomado por unanimidad, a menos que en &l
contrato socia.l esté pactado que podra acordarse una modificacion a la sociedad con la vo-
luntad mayoritaria de los socios. Si es una sociedad Anénima la que va a tomar el acuerdo

de fusidon, éste deberd ser aprobado por una asamblea extraordinaria de accionistas, pues

asf |o establece expresamente la fraccién Vil del Art, 182 de la L.G.S.M.

Las asambleas 0 juntas de socios pueden aprobar lisa y lanamente la fusién
de sus respectivas sociedades, esto es, se podrdn concretar a tomar un acuerdo en el que
s6lo se diga que la sociedad podrd fusionarse con tal o cual sociedad. Sin embargo, consi-
deramos conveniente que las sociedades aprueben las cldusulas esenciales del contrato de
fusibn que posteriormente sera celab(ado por sus representantes, Asi pues, ent}e otros
puntos podrdn acordar la clase de fusién que se va a operar vy si ella serd sociedad fusionante

o sociedad fusionada, en caso de ser fusién por absorcion.

Si la sociedad aprueba, simplemente, la fusion con otra, habré dado al que
\)aya a ser ejecutor de ese acuerdo, amplias .faculmdes para contratar con la'otra sociedad las
cldusulas det contrato de fusién, por lo aue el deiegado de |a asamblea podrd decidir la clase
de fusién vy si en su caso, su representada serd la fusionada o la fusionante, Por lo tanto,
cuando uﬁa sociedad acuerde su fusién con otra, es conveniente que estipule las cldusulas )
éaenciales del contrato, limitando en esta forma las facultades del que’en su nombre va a ce-

lebrarlo, en la medida en que no quiera verse sujeta al criterio de su representanie.

Algunas de las razones por las que es conveniente que las sociedades aprue- '

ben las clatsulas esenciales del contrato de fusion son las siguientes: no dejar a valuntad del
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represémante puntos esenciales de la fusion; poder dar a conocer ‘a los acreedores de la so-
ciedad, mediante la publicidad del procedimiento de fusion ord}enadavoor la ley, las cfdusu-
las esenciales del contrato de fusién, con lo cual podran estar en condiciones de apreciar
las ventajas o peligros que la fusib;'x les puede causar; infundir confianza entre los socios
que estén pensando ejercitar su derecho de retiro, de que la fusion se celebrard s6lo en tales
o en cudles términos. Tampoco serd conveniente que la jﬁma de socios decida sobre tal
namero de cldusulas del contrato de fusién, qué haga inutil la labor de su representante

para llegar a un acuerdo con las otras sociedades.

La L.G.S.M, en su artfculo 223, -‘ademés de la exigencia de la publicacién de
los acuerdos de fusién, requiere la publicacién del Glitimo balance de cada sociedad. El obje-
to de esta disposicién es, como lo veremos més ampliamente en el capftulo respectivo, el
dar a conocer a los terceros interesados la situacién econdémica de la empresa, aunque
puede ocurrir que entre la fecha del altimo balance v la del acuerdo de fusién, tal situacion
haya cambiado considerablemente y en consecuencia el balance que se publique no serd
efectivo para los fines que se pretenden con él. Es por ello que la ley deberia ordenar un ba-
lance cerrado al dfa anterior a la celebracion de la asamblea o junta de socios que decidird
la fusién, ya que de esta mangra se dard a conocer eficazmente la situacién que guarda la
empresa al momento de decidir la fusién,

2.- Protocolizacion de los acuerdos de fusion.

Como lo hemos seffalado anteriormente, aunque el acuerdo de fusién, toma-
do individualmente por cada una de las sociedades que se van a fusionar, no entrafia modifi-
cacidn de sus estatutos, si es la base imprescindible, €l acto unilateral por medio del cual 1a

sociedad acepta una posterior modificaciéon, que acaecers al momento de producir sus efec-
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tos el contrato de fusién. Es por ello por lo que consideramos que deberd ser tomado
cumpliendo con todos los requisitos exigidos para I!evar a cabo la modificacién de la socie-
dad. La L.G.S,M. deberfa 6rdenar, claramente, que los acuerdos de fusién se tomen como si
pr.odujeran la modificacién de los estatutos de las respectivas sociedades, es decir, que los

acuerdos de fusién se protocolizen.

Por lo que se refiere a los acuerdos de fusion tomados por sociedades Snérli-
mas, la 'L.G.S.M. exige que sea una asamblea extraordinaria la que deberé tratar sobre la
fusién de la sociedad, por lo tanto debemos concluir que el acuerdo respectivo debe pro-
tocolizarse necesariamente segin lo dispuesto por el parrafo final del Art. 194 de dicho or-
denamiento, el cual exige que “’las actas de las asambleas extraordinarias serén protocoliza-
das ante notario e inscritas en el Registro Publico de Comercio’. Lo anterior es aplicable
también a la sociedad en comandita por acciones de acuerdo con lo sefialado con el Art.

208 de la L.G.S.M.

Respecto de las demas especies de sociedades mercantiles, el problema se
complica.' Esto se debe a que no podemos determinar cuando se perfecciona la fusién, y
as(, saber cuando sufre la modificacién estatutaria la sociedad. Si la fusion se realizara al
momento de tomarse el acuerdo de fusién (lo cual no admitimos), no habria problema, pues
bastar({a aplicar e] Art. 50. de la L.G.s.h.n., que ordena que: ‘’las sociedades se constituiran
ante notario y en la misma forma se hardn constar sus modificaciones'”. Es por esto que,
tomando én cuenta las razones que dimos en el sentido de que el acuerdo de fusién, aunque
no modifica los estatutos de la sociedad que o toma, es el fundamento indispensable para
que dicha sociedad se fusione, consideramos que siempre deberd ser protocolizado ante no-

tario.
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‘Anteriormente nuestro Cédigo de Comercio de 1889, conced(a el derecho de

_rgtiro a los. socios disconformes con la fusion, de esta manera el articulo 260 sefialaba
. que “... para los socios que disientan, la sociedad se tendra por disuelta’’. Nuestra actual
L.G.S.M. no concede este derecho a‘ los socios de sociedades anénimas o en Comandita por
acciones, aunque si la fusion implica cambiar el objeto social, 1a nacionalidad o transformar
a la sociedad t;n otra de diversa especis, 10s socios del ente afectado s{ podran hacer uso del
derecho de retiro, de conformidéd con lo dispuesto por el Art, 206 de la L.G.S.M., que
seiiala que ‘“Cuando |la asamblea general de accionistas adopte resoluciones sobre los asuntos
comprendidos en las fracciones IV, V y VI del Art, 182, cualquier accionista que haya
votado en contra tendré derecho a separarse de 1a sociedad y obtener el reembolso de sus
éccionas, en proporcion al activo social, segin el Gitimo balance aprobado, siempre que lo
solicite den{ro de 10s quince dfas siguientes a la clausura de la asamblea’’, Para las socieda-
des en Nombre Colectivo y en Comandita Simple, la modificacién del contrato social o el
ingreso de nuevos socios no puede realizarse, si no es por el consentimiento undnime de
los socios, @ menos que en el mismo se pacte que pueda acordarse la modificacion por mayo-
rfa. En este caso, la minoria tendra el derecho de separarse de la sociedad, conforme a fo
dispuesto por el Art, 34 de la L'.G.S.M Por lo tanto, de no haberse pactado en el contrato
social la posibilidad del cambio de estatutos por mayoria de socios, tendrd ésta que ser
forzosamente por- el voto unanime de los mismos, y por consiguiente no se podrd ltegar a
ejecutar la fusion, ya que para ello se requiere generalmente de la modificacion de estatutos.
Por Gltimo, en las sociedades de Responsabilidad Limitada, 1a modificacion al contrato so-
cial serd decidido por mayorfa de votos de los socios que representen al menos tres cuartas
partes del capital social; con excepcién de los casos de cambio de objeto o de las reglas que
determinen un aumento en las obligaciones de los socios, en los cuales se requerira 1a unani-

midad de votos. Lo anterior esta sefialado por el Art. 83 de fa L.G.S.M. y como lo podemos

TESIS CON
FAITA ©F ORINT

Wt S e

N




6a.
obsewar, no existe ninguna disposicién que establezca el derecho de retiro a los socios
que voten en contra de un acuerdo de fusién, aunque si podemos deducir que si la fusion
leva implfcito un cambio al o.bjeto de la sociedad, situacidn que generalmente se da como o
hemc;s seflalado anteriormente, el acuerdo respectivo debe ser tomado por unanimidad de

votos y por 10 tanto si un socio o mds no estan de acuerdo, no podré realizarse la fusion.

. La doctrina, tanto nacional como extranjera, se encuentra dividida en lo que
se refiere al derecho de retiro de los socios en el caso de una fusién. Al respecto, Vézquez
del Mercédo reconoce la importancia del derecho de retiro que deben gozar los socios dis- 4
conformes con et acuerdo de fusién, pero aclara que éste se podra hacer valer sdlo cuando se
den los supuestos contenidos en la Ley, de tal manera explica lo siguiente: ‘’Las personas
que en un prin‘cipio constituyeron la sociedad o aquellas que posteriormente entraron a
formar parte de ella, lo hicieron en vista de la situacidn que entonces regfa; y en esa consi-
deracién aceptaron el contrato de sociedad vigente. Cuando este contrato se modifica., los
socios no conformes con la modificacién no estdn obligados a aceptarla y por ello debe con-
cedérseles la facultad de retirarse de la sociedad. Naturalmente la modificacién a que nos
referimos debe ser necesariamente como consecuencia de la fusién y de tal forma que im-
plique un cambio sustancial de los estatutos, que permita fa aplicacién de la ley que confiere
el derecho de retiro en las hipbtesis que efta misma reconoce.”>? Rodr(guez y Rodriguez
afirma que aunque la L.G.S.M. no reconoce expresamente el derecho de retiro para los ac-
cionistas de la sociedad Anonima, no por ello se debe considerar como una negativa legal,
y en ese orden de ideas concluye que: “En r.c'rimar término, porgque l6gicamente no puede negar-
se para el caso de fusién lo que expresamente se concede en el de transformacién, que con

frecuencia tiene mencs trascendencia jurfdica; sistem4ticamente porque si han de aplicarse
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a la transformacién de sociedades las normas sobre fusibn, parece normal la proposicidn
.contraria (Art, 228) y porque siendo un caso evidente de laguna legal, la interpretacion ex-
tensiva es completamente adecuada, Por consiguiente, parece indiscutible que los socios de .
la Anénima tienen también un derecr;o de separacion cuando hubieren votado en contra
del acuerdo de fusién’*.>® Estamos de acuerdo con lo expuesto por Rodriguez y Rodri-
guez al sefialar q.ua la fusién implica en muchos casos una medida de mayor relevancia que
la transformacién de la sociedad, pe'ro consideramos* que el conceder el derecho de retiro a
los socios, sin que la fusién signifique un cambio de nacionalidad u objeto, o sufra una
transformacion, serfa ir en contra de la escencia de fa fusién, ya que uno de sus elementos
principales consiste en que los socios de las diversas sociedades deberdn quedar agrupados
" en el ente que subsista o que resulte de la fusion, situacion que no se lograrj al concederse‘
abiertamente él derecho de retiro a los socios. De igual manera, se pondria en peligro la es-
tabilidad econdmica de la empresa, ya que en tal caso la sociedad sufrirfa una grave desca-

pitalizacién, impidiendo llevar a cabo eficazmente la fusién.

Frisch Philipp, en relacion a este tema afirma de una manera muy breve que
“En et Art. 182, fraccién VI, LSrv;, se requiere una resolucion previa de la asamblea general
extraordinaria de cada una de las sociedades andnimas que participen en una fusién con lo
cual se protegen los intereses de los accionistas. Sin embargo, no tienen los accionistas
opuestos a las resoluciones de fusion el derecho de separacion (Art. 206, LSM). No conside-
ramos aplicable lo dispuesto en el ultimo articulo en forma andloga a la fusién dada la prohi-
bicion fijada en el Art. 11 det Coédigo Civil del Distrito Federal.’’*® Efectivamente, como es-

te autor lo ha sefialado, el articulo antes mencionado sefiala expresamente que *las leyes

que establecen excepcién a las reglas generales no son aplicables a caso alguno que no esté

38 Qp, Cit., pdgs. 515 y 616,
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expresamente especificado en las mismas leyes”, Haciendo una interpretacién declarativa

de dicho artfculo nos damos cuenta que el legislador al no inclgir a la fusién dentro de los
supuestos para conceder el derecho de retiro a los socios, fue porque se dié cuenta del peli-
gr'o que este derecho entrafia para poder lograr eficazmente la fusién, tanto desde un punto
de vista econ.bmico como desde un punto de vista practico. Asi se expresé el legislador en fa
exposicién de motivos de la L.G.S.M., que en su parte conducente dice: ‘Finaimente, se
limita 91 derecho de retiro a los socios, de acuerdo con las orientaciones de la doctrina,
Unicamente a los casos en que la asamblea decida el cambio de objeto de la sociedad, el cam-
bio de nacionalidad o acuerde la transformacion de la misma. La primera hip6tesis, porque
serfa absurdo obligar a alguien a concurrir con su patrimonio en Qna empresa dedicada a
un objeto distinto de aquel que perseguia, cuando se suscribié la accidn o se adquirié el
tftulo; la segunda, porque el cambio de nacionalidad implica o el traslado del domicilio
soclal a pafs extrafio o0 un cambio de régimen legal, cuestiones ambas de cons§cuencias
imprevisibles para el socio; y en cuanto a la transformacidn de la sociedad, el derecho de
retiro se justifica por la trascendencia que esa medida puede tener en la responsabilidad de
los socios... Sin embargo, es conveniente anotar que precisamente porque la transformaciéon
de una sociedad es una medida mucho inds grave que la fusion, sélo ella dé lugar segln ya

queda indicado antes, al derecho de retiro’.

én el caso de la Legislacion Espafiola, ei derecho de retiro se concede abier-
tamente a los socios que estdn en contra del acuerdo de fusién, lo cua; ha traido como con-
secuencia que existan diferencias de- opiniones entre los principales tratadistas que se han
avocado a este tema. Asf, por ejemplo, Motos Guirao esta de acu.erdo en que ‘‘el cauce
‘]urfdlco por e! que discurra la proteccién a los socios minoritarios opuestos a la fusién no

puede coinsistir en hacer depender de su voluntad la posibilidad del acuerdo y, por tanto,

la viabilidad de la fusién provectada, 'sino en un derecho de separacién, otorgado con arre-



ve

glo a normias de equldad Por otra parte, enel derecho de separaclén, Ilbrememe concedldo

en el caso de fusion, vemos ia me]or defensa pos:ble para los somos que se crean defrauda-
dos por el acuerdo; no ignoramos el debmtamlento econémico que este derecho supondra
para la sociedad afectada por é1."4° Garngues se Hmna a comentar los artfculos relativos a
este tema y asf seflala que “por lo que se refiere a les socios, la L.S.A. dispone que ‘el
acuerdo de fusilbn s6lo obligard alos aEcionistas ﬁue hayan votado a su favor. Los disidentes
y los no asistentes a la junta gozar'én de la facultad de separarse de la sociedad en !a misma
forma establecida en el Art, 135 de esta ley para el caso de transformacion’ (Art. {44).

Esto significa, por consiguiente, que los socios disidentes o no asistentes a la junta, quedan

automaticamente separados de la sociedad, a no ser y que, dentro de los plazos marcados en

ei Art. 135, manifiesten expresamente a la sociedad, que se adhieren al acuerdo de fu-
sion 4! De .lo apuntado por Garrigues, nos podemos dar cuenta que en el derecho espaiiol
‘se concede a cualquier accionista el derecho de separacién, ya que no es s6lo exclusivo para
el socio que vote en contra de la fusion, sino también para los ausentes, y como ha quedado
sefialado, esto ocurre automdticamente, va que si el socio ausente no se adhiere al acuerdo
de fusion en un plazo de 3 meses, quedard gutomaticamente fuera de la sociedad. Mo;os
Guirao critica las anteriores dispc.asiciones. sefialando que ‘‘no se trata de conceder a la socie-
dad la facultad de separar de su seno al socio disidente, sino de conceder a éste el derecho de
separarse de la sociedad. Reconocemos que tiene que existir un punto firme de referencia
para la ejecucién de los acuerdos de fusién cuando hay socios que disienten del mismo;
pero aquel no puede consistir en el silencio del socio disidente durante un determinado pla-
20, interpretado en el sentido de que pasado éste la sociedad viene obligada a separarie; més
justo es que el socio opuesto al acuerdo manifieste durante este plazo su deseo de separarse

de la sociedad si de veras no quiere sequir en ella.”*? Estamos de acuerdo con la critica

Teo 0p. Cit., pags. 35y 47,
410p. Cit., pag. 614.
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antes expuesta Ya que nos parece

va que en el caso seﬂalado no establace un:derecho de separacib sino'u

eber de separa-/. . -

cién. L

. El derecho |tallano contlene bésicamente Ias mismas normas’ que el nu&stro -

ya que en é| se establecen también como hapétesls para que un socto se pueda separar dela:
socnedad que la fusién’ implique. camblos en el objeto ola forma sociales o cuando se
traslade el domicilio social al extranjero.

4.- Revocacion e impugnacion del acuerdo de fusién.-

La revocacitn del acuerdo de fusion es comunmente aceptada por la rnail_dyv:(jaz ‘
de los tratadistas. La posibilidad de tomar tal acuerdo resulta de considver.ar,q;x'e él sei lact‘a-‘ '
samblea de socios o acclomstas el 6rgano supremo de la sociedad de Ia misma manera en
que toma el acuerdo de fusionarse con otra socledad puede tomar postenormema otro
acuerdo revocando la decisiébn anterior, ya que como lo hemos afirmado anteriormente, los
acuerdos de fusion sélo obligan a las sociedades que lo toman y si‘posterion}ente la asamblea
reconsidera su decisién y estima inconveniente llevar a cabo la fusién, puede celebrar otra
asamblea en la que se revoque el acuerdo dé fusidn, siempre y cuando no se haya llevado a
cabo el contrato de fusion por las socledades, pues una vez acurrido éste, la situacion de
todas las sociedades habrd cambiado. En el mismo sentido se expresa Vazquez del Mercado,
quien estd de acuerdo con dicha revocacion y ademds sefiala que “'En todo caso, conside-
ramos que si la revocacién provoca alg;in perjuicio a alguna de ellas, habra necesidad de re-

sarcirla en los términos que, en su caso, se convenga o proceda.’’* 3

La impugnacién del acuerdo de fusion plantea situaciones mas complicadas.

*30p, Cit., pag. 329.




EI Art 201 de la L G S M concede a Ios accnomstas el derecho de opos:clbn a Ios acuerdOS

tomados en Asambleas Generales,

pital socnal ¥y se cumplan con Qs lguie es requnsntos:

|.- Que ia éknda se@ p_resénta dentro de 10s 15 dias s[guieﬁ{es;f jé facha de

la clausura de la asamblea

IR Qué'los lamantes no hayan co_ncurrido ala asamblea o hayan dado su

voto en contra de la resolucuén

III - Que la demanda seﬁala Ia cldusula del contrato social o el precepto legal

. |nfr|ng|do y al concepto de v:olacuén.

Es imporpar_\te resaltar que la aplicacién de este articulo ésté condicionada a
’qu.Je se haya. cometido una violacién a‘[as reglas seffaladas en los estatutos o por la Ley, vy
no simplemente porque dicha minorfa no esté de acuerdo con las decisiones tomadas en la
asamblea. El procedimiento fijado por la L.G.S.M. establece, ademds, la posibilid.ad de

suspender la ejecucidn de la resolucién impugnada, mediante fianza que otorguen los actores..

A un lado de esta accion de impugnacion, que puede ser ejercida por fa mi-
norfa sefialada por la Ley, estad el derecho individual de los accionistas de ejercitar la accion
de nulidad contra acuerdos tomados en contra de disposiciones prohibitivas, y aunque la
nulidad opera ipso jure, sin necesidad de declaracion judicial, es aconsejable obtenerla para
hacer desabarecer la apariencia de legalidad de la resolu;:ién de fusién. Sobre este particular,
Rodriguez y Rodrfguez sefiala lo siguiente: “Todo esto nos lleva a la conclusién de que en
el ért(culo 201 sélo hallamos, como repetidamente hemos dicho, un caso de accién de
impugnacién, sujeta a caducidad, ejercible por una minoria, basada en la infraccién de la
ley o de los estatutos, cuando esta infraccion no dé motivo para el ejercicio de la accién

de nulidad que es de cardcter estrictamente individual, no sujeta en su ejercicio al plazo de
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caducidad que establece el Art. 201 , @ invocable por cualquier interesado,’¢4

Podemos sefialar como dispo;icioﬁes que causan nulidad de los acuerdos
temados por asamblea, las ordenadas por los siguientes articulos de la L.G.S.M.: 179, que ~

- se refiere a las asambleas reunidas fuera del domicilio social; 188, respecto al cumplimiento
de requisitos de publicidad de la convocatoria; 189, que sefiala corﬁo vélidas las resolucio- |

nes adoptadas por ciertas mayorfas; etc.

6.- Problemas que plantea la publicidad en la fusién,-

El Art. 223 de la L.G.S.M. es el que sefiala la forma y medios que se deberdn
segi:i.r para la publlciqad de los acuerdos de fusion, ordenando que ‘‘Los acuerdos sobre
fusién se inscribirdn en el Registro Pablico de Comercio y se publicardn en el periddico
oficial def domicilio de las sociedades que hayan de fusionarse. Cada sociedad deberd publi-
car su Gltimo balance y aquella o aquellas que dejen de existir, deberdn publicar, ademas,
el sistema establecido para la extincién de su pasivo.” De la lectura de dicha disposicién,
obsarvamos q:Je existen 3 diféremes publicacioné que deberén realizarse para llevar'a cabo

la fusion.

A).- Publicidad de los acuerdos de fusién: Como ya lo hemos sefialado en el
apartado correspéndieme, los acuerdos de fusidn se deberdn protocolizar y el primer testi-
monio que se éxpida deberd ser inscrito en el Registro Publico del Comercio, tal y como fo .
.seﬂala el artfculo antes transcrito. No ‘consideramos necesario 1a obtencion del permiso de
1a Secretaria de Relaciones Exteriores para llevar a cabo tal protocolizacion, ya que como to
hemos venidq afirmando, el acuerdo de fusion no implica en si una modificacién de los

estatutos sociales: en todo caso, la reforma estatutaria tendré lugar al celebrarse el contrato

44 0p. Cit., pég. 64. -
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de fusibn Yy como veremos més adelante. en tal caso sl seré necmaria Ia obtencién del permiso

correspond[eme’ Los anterlores argumemos son también véhdos para afirmar que no serd
necesaria la orden ]udicial que ordena el Art. 260 de la L G.S.M. para poder inscribiren el
Registro Publlco del Comercio el acuerdo de fusidn, ya que este se refiere solamente a la

mscripcnén de la escritura constitutiva y 1a de sus reformas,

Ademés de la inscripcidn registral, el acuerdo de fusion deberd ser publicado
también en el peritdico oficial del domicilio de lds sociedades que pretendan fusionarse;
con estos dos medios de difusion, nuestra legislacién obliga a las somedades que se quieran
fusionar a dar a conocer a terceros ajenos a la sociedad su mtenclén de unirse en una sola y
la forma en que o haran, siendo esto Giltimo muy impartante para fines practicos, ya que si
el acta en que se tomo el acuerdo de fusidn contiene ademds, cudles son las bases que la
asamblea o junta de socios acordé para contratar la fusion, tales como determinar si dicha
sociedad serd fusionante o fusionada o si se creard una nueva sociedad, y los demés datos
necesarios para dar confianza a los terceros, serd mucho menor la posibilidad de que éstos

se llequen a oponer a la fusidn,

B).- Pubticidad d'e balances.- De la redaccién del Art, 223 de la L.G.S.M,
antes transcrita, se infiere que los balances sdlo requieren de publicidad en el periédico
oficial, ya que si 4a intencién del legislador hubiera sido la de ordenar también su inscrip-
cién en el Registro Publico detl Comercio, lo habria hecho expresamente, al igual que para

el acuerdo de fusién,

La publicacion de balances tiene un papel fundamental en el proceso de
fusién, ya que con esta disposicién los acreedores se enterardn de la situacién patrimonial
de las sociedades que se compenetrardn. Esto resulta de vital importancia paraellos, ya quesi

en un momento dado contrataron con una determinada sociedad, por efectos de la fusion
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. van a ser acreedores de otra distima, e, " :resultac.io de la réunién de diversos patri-

' monlos en uno solo, tendrd una nueva sltuaclén ﬂnanciara que podré resultar en beneficio
o perjuicio de ellos, Por |0 tanto, la publicacién de los balances significa el medio como los
acreedores se dardn cuenta de los e}ectos que hacia ellos producirs la fusién y lo que en
Gitima instancia determinar4 el hacer uso o né del derecho de oposicién que les concede

la L.GSM.

Al considerar que la fusién entrafia la transmisién de uno o mds patrimonios
sociales en favor del ente que subsiste 0 el de nueva creacidn, contra entrega, por parte de
estos Ultimos, de acciones o tftulos representativos de su capital a los socios de las socieda-
des desaparecidas, es evidente que la operacién se ha de realizar en funcién de la cuantia
dél patrimonio transmitido, en proporcidn con el de la nueva sociedad o la que ha subsistido,
Asf mismo, la valoracién de los patrimonios de las sociedades afectadas por la fusidn signi-
ficard también la determinacion del capital que tendrd la sociedad de nueva creacién, o bien
la suma en que haya de aumentarse el capital de la sociedad absorvente. De lo anteriormen-
te expuesto nos podemos dar una idea clara de la importancia que reviste la elaboracién
de un balance apegado lo mas posible a la realidad financiera de la sociedad que participaré
en la fusibn. A manera de critica, podemos afirmar que la disposicién contenida en et Art.
223 de la L.G.S.M. escuetamente ordena la publicacién de un “Gltimo* balance, sin que se
haya considerado que para el caso especial de la fusién 1o mas conveniente es la elaboracién
de un balance especial, cerrado el dfa anterior al de la asamblea que acuerde la fusi6n,
para que sea apropado por ella, y asi mismo protocolizado, ya que en virtud del tiempo
transcurrido entre la elaboracion del balance anual y el acuerdo de fusién, se pueden dar
cambios importantes en la situacion financiera de la sociedad, adem4s de que el balance
anual se realiza con fines muy distintos al de la fusion. Rodriguez y Rodriguez, al explicar

los sistemas para la valoracién en los balances sefiala lo siguiente: “'Es evidente que 10s cri-
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terios que pueden seguirse para realizar esta valoracion son di:f»tintos s‘egaﬂn"las: éinélid_aélég )
que el balance persiga. No tendrdn el mismo valor los bienes incluiddé en u.ri”:‘mverv{tario,‘"‘
reflejado en un balance, si se trata de una empre;.a en pleno funcionamiento que redacta’
sU balance general anual, que si se trata de una empresa en liquidacion o quebrada’® s
Ahondando méas en la cuestibn planteada, Frisch Philipp propone la utilizacion de dos
balances, el anual y uno especial de fusién, de acuerdo con los objetivos que se persigan, y

al respecto explica lo siguiente: ‘‘Desde el punto de vista general ofrecemos la siguiente

sisternatizacién relativa a los balances que deben formarse en los casos de fusion:

10, Para el canje de acciones de los accionistas de las sociedades partici-
pantes en una fusion, se necesita un balance basado en el activo y pasivo reales de dicha

sociedad (balance de! patrimonio real), dado que dicho canje debe efectuarse con funda-

mento en los valores reales de las acciones mencionadas. Este tipo de balance sirve a los

fines espec{ficos de la fusién, de modo que puede denominarse ‘batance de fusion’, -

20, Para la proteccibn de los acreedores de cualquiera de las sociedades

participantes en dna fusién se requiere un balance del tipo mencionado en el punto 10,

30, Con el objeto de realizar el reparto final de las utilidades de las socie-
dades que se extingan por la fusion entre los accionistas de las Gltimes, se fequiere un balan-

ce previsto para éste tipo de reparto, en forma anadloga al balance anual.

40, Para que haya continuidad, entre la estimacion de los bienes del activo
y de las obligaciones del pasivo de las.sociedades que se extingan por.la fusion, en la conta-
bilidad de éstas y la evaluacidn correspondiente que se efectie en 10s libros de la sociedad,

que por medio de la misma fusién adquiera como sucesora general de las extinguidas su

430P, Cit,, ;;gg. 326. ESXS CON j
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aétlvo Y pasivo, se requiere de un balance del tipo previsto para reparto de utilidades andlogo
~ al balance anual, debido a que dicha continuidad debe existir'entre el Ultimo balance hecho
para el reparto de utilidades a los accionistas de la ;ociedad extinguida y el primer balance
dé la sociedad fusionante que se consolida para el reparto de utilidades entre los accionistas

de la sociedad fusionante.’'* ¢

Mencionaremos por Gltimo, el gran acierto que ha tenido e! sistema espaiiol
tratdndose de la elaboracion v publicidad de balances, al disponer 1a obligacidén de realizar
dos de ellos para efectos de la fusion: el primero serd general y estara cerrado al dfa ante-

rior al de la celebracion de laasamblea que decida la fusién, y el segundoseré final y se cerrarg

él dfa anterior al de la celebracién del contrato de fusion.

C).- Publicidad de! sistema de extincién de pasivos: Esta obligacion, impues-
ta por el 223 de la L.G.S.M., en su parte final, corresponde exclusivamente a las sm.:iedades
absorvidas por la fusién, o las que hayan de desaparecer para formar una nueva. Esto no
quiere decir que las sociedades que se van a fusionar necesitan extinguir sus pasivos antes
de llevar a cabo el contrato de fusion, ya que, como lo hemos sefialado anteriormente, al
fusionarse las sociedades y formar una sola, pasan a la sociedad que subsiste o a la de nueva
creacién, los derechos y obligaciones de Io§ entes gue hayan de extinguirse, a titulo univer-
sal y en un solo acto, de conformidad con lo diépu&sto por la parte final del Art, 224 de ta

L.G.S.M.

Consideramos que 1a anterior disposicidn se refiere a los dos sistemas estable-
cidos por la ley para llevar a cabo la fusién, esto es, el seflalado por el articulo 224 de la
L.G.S.M., en el que la sociedad subsistente cubrird las obligaciones de las sociedades extin-

guidas al momento de sus vencimientos; o bien el sefialado por el Art. 225, en el que se da -

4¢0p, Cit., pags. 453 y 454, TESIS CON
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oportunidad de fea!ilalf la fusidn antes de los tres meses que la ley concede a los acreedores
para bponersa -a ella si las sociedades garantizan el pago de sus deL;das mediante su depédsito
en una institucion de crédito, si cubren anticipadamente sus deudas, o bien que hayan obte-
nido el consentimiento de los acree&or&s para realizar la fusién. Consideramos que lo mas
conveniente. es que al ser decidida la fusién por la asamblea de la sociedad que haya de desa-
parecer, se ac;Jerde ademds ‘si se procedera conforme al Art. 224, o segun lo dispuesto
por el Art. 225, y en este ﬁltim6 caso, sefialar cudl de los tres supuestos se seguird para

satisfacer las deudas de los acreedores.

6).- Derecho de opogicién de acreedores.-

El Art, 224 de la 1..G.S.M. dispone en favor de los acreedores lo siguiente:
La fusién no podréd tener efecto sino tres meses después de haberse efectuado la inscrip-

cién prevenida en el artfculo anterior.

Durante dicho plazo, cualquier acreedor de las sociedades que se fusionan,
podréd oponerse judiciaimente en la via sumaria, a 13 fusion, la que se suspendera hasta que

cause ejecutoria la sentencia que declare que la oposicién es infundada.

Transcurrido el plazo sefialado sin que se haya formulado oposicion, podrd
llevarse a cabo la"fusién, y la sociedad que subsiste o la que resulte de la fusibn tomard a.

su cargo los derechos y las obligaciones de las sociedades extinguidas.”’

La proteccién a los acreedores de las sociedades que hayan de fusionarse es
aceptada unanimemente por todas las legislaciones que reglamentan la fusién, .en virtud de
que sus intereses se pueden ver afectados al ser llevada a cabo. Si la fusién supone, como lo
hemos venido manifestando, una transmisién global del patrimonio de la sociedad o socieda-

des que se extingan hacia la que subsista 0 a la de nueva creacién, y consiguientemente no
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. se realiza una liquidacién previa que satisfaga las deudas contrafdas por las sociedades que

.

desaparecen, es claro que los acreedores. resentirdn los efect’ds de la fusién, pudiendo ser
éstos en beneficio de ellos al verse incrementado e] patrimonio que garantice el adeudo si
ocurre que las demds sociedades que participan en la fusi6n tienen una excelente situacién
patrimonial; c; bien los efectos podran ser negativbs si consideramos que las dem4s socieda-
des tienen fuertes pasi-vos y al llevarse a cabo la fusion se verd disminuido el régimen de ga-
' rantias en raz6n del cual el acreedor otorgd origi;'nalmente el crédito. De 10 que hemos venido,
exponier-'ldo se podrd suponer que sb6lo los acreedores de las sociedades que se extinguen
podrdn hacer uso del derecho de opaosicién, en virtud de que ven desaparecer a su deudor
para ser sustiduido por otro nuevo ente, credndose un grave riesgo por la confusién patrimo-
nial que lleva implicita la fusion; pero el pelig;o que plantea la fusidn afectars también a los
acreedores de la sociedad absorvente cuando las sociedades que desaparecen para integlfarse
a ella tienen fuertes pasivos Gue merme;n el patrimonio de la sociedad, y consecuente-
mente, las garantfas de los acreedores. Estamos en c;&:acuerdo con Védzquez del Mercado
al afirmar aue ““No sucede 1o mismo con los acreedores de la sociedad que absor\}e alas
otras que dejan bde existir, Estos acreedores no pueden oponerse a la fusion y sin embargo
sufren sus consecuencias’’.*” Este autor, al afirmar o anterior, lo hace basdndose en la doc-
trina francesa, en la que no se considera u.na transmisién universal en la. fusién, sino un
conjunto de trans{nisiona a tftulo particular y pdr tanto la fusion no afectard a los acreedo-
res de la absorvente, ya que estos conservan el derecho de que se les pague con bienes de la

sociedad que se comprometid con ellos, sin tener que sufrir el concurso de los acreedores

de las restantes sociedades. .

Ef articulo antes inserto, seiiala como inicio de! plazo de tres meses concedido

a los acreedores para oponerse a la fusién, la fecha en que se efectud la inscripcion del

- 470p, Cit.,, pag. 364.
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’acuerdo_de fusién en el Registro Pablico del Com rcio. La anterior disposicion nos parece
defectuosa, va 'que’al ir encaniinédla>é'v'lé'bn;otvéédiérr|’de acreedon:es, serfa més efectiva si la
fecha dei inicio de los tres meses coms:n“zara a cor‘rer a partir de que la sociedad haya cumpli-
do con lo ordenado por el Art. 2éa de la L.G.S.M, respecto a la publicidad, esto es, que
aaemés de considerar la inscripcién del acuerdo de fusién, se tomara también en cuenta
su publicacio;1 en el periddico oficial de el domicilio de 1a sociedad, asf como la publica-
cién de los balances, que como lo hemos seiialado en el punto anterior, del resultado que
éstos reflejen dependera que los acreedores tomen la decisién de oponerse o permitir la fu-
sion,

. Ol(a de las deficiencias encontradas en el multicitado artfculo consiste en
'que no se establecen los fundamentos en que se deberd basar el acreedor para oponerse a
la fusién, C;)nsideramos que la Ley se refiere a que los acreedores podrén opc‘merse si una de
tas sociedades involucradas en la fusion ha contraido con el acreedor una obligacion que
debiendo ser cumplida no la realiz6; o que el acreedor considere que debido al estado eco-
némico de las demas sc;ciedades que han acordado fusionarse, la sociedad con la cual contra-
té disminuya su solvencia econdmica debido a la confusion de patrimonios que se lleva a

efecto,

El peligro que entraiia esta disposicidn hacia el interés empresaria!, radica
en que con la sol;) oposicion de un acreedor, se éuede suspender la ejecucién del contrato
de fusidn, hasta que no sea revocada o rechazada po'r sentencia firme la oposicion y aun
mads, la fusibn puede no entrafiar ningin peligro para los acreedores, pero alguno de éstos
puede oponerse, no con la intencibn de recuperar su crédito por falta de garantfa, sino
dnicamente porque es buena oportunidad para tratar de obtener el cobro de un crédito a

corto plazo, cuando se habia pactado y garantizado a largo plazo. E! actual Cédigo Civil

Italiano resuelve este problema al disponer la parte final del Art. 2503 que ‘el tribunal,
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no obstante la oposiclén puede dlsponer que| fusubn tenga Iugar previa prestacion por
parte de la soc:edad de una garantfa id ea’’,, De esta manera se evitan asi los peligros de

acreedores que actlien de mala fe.

*Por ultlmo conslderarémos lo seﬁalado por el Art, 224 en relacion al proce-
dnmlento de oposicién, Esta dlsposicl tablece al respecto que cualquner acreedor se

podré oponer judiciaimente a la fuslén entro del término sefialado para tal efecto, a través

de la via' sumana Esta vra sumarla a que se refiere la L.G.S.M. no est4 contemplada por

nuestro actual Cédlgo de Comercio, por lo que serd aplicable en este caso la via-ordinaria
mercantil Al ser. utllizado el derecho de oposicitn, la ejecucion de la fusion se vera suspen-
dida hasta que se dicte‘santencia declarando infundada !a oposicién, y ésta haya causado
ejecutoria, ae'cqnformldad con o que establece dicho ordenamiento. Consideramos !am.-
bién"deficienté la redaccién de este precepto, ya que deber(a permitir expresamente cele-
:)rér el contrato de fusién euando el acreedor se desista de |a oposicién o cuando la sociedad
deudo}a garantice su%iclentemenlo, a juicio del juez, el crédito del oponente, tal y como ha

sido establecido en el actual Cédigo Civil Italiano.

7.- Excepcién al término de oposicion. -

La L.GS.M. prevee la po;ibilidad'de producir los efectos del contrato de
fusién en el momento mismo en que se inscriban los acuerdos previos tomado-s por las res-
.pectivas as-ambleas de las sociedades que vayan a celebrar la fusién, si se cumple alguno de
los supuestos sefialados en el Art, 22;5, que textualmente dice: “'La fusion tendra efecto
en el momento de la inscripcién, si se pactare el pago de todas las deudas de las socieda-
des que hayan de fusionarse, o se constituyere el depdsito de su importe en una institucion )

de crédito, o constare el consentimiento de todos los acreedores. A este efecto, las deudas a
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Ei certificado en que'se haga constar el depésito debera publicarse conforme

.~

al Art, 223",

NE Cuando dlcho artfcum se. rehera “al pacto del pago de todas las deudas de
las socxedades que hayan da- fusnonarse" lo hace de manera imprecisa, toda vez que no es
‘- posible consldarar pactar el pago de Ias deudas cuando éstas por s{ mismas deben ser paga-

t
das en forma !ncondnqional. Estumamos que el legislador, al referirse al pacto del pago de

las déudﬁs, debid haberlo hecho claramente sefialando la realizacién del pago de los adéudos

de las sociedades.

De una manera ob]enva, conslderamos que los pasos a seguir para contratar

‘ Ia fusuén conforme a este ordenamlento sen‘an Ios slgu entes:. 16.- Cs|ebrar las asambleas

juntas de socnos correspondientes al* tlpo de.sociedad de que se trate, expresando en ellas,

’da.fusién respegtwos,‘ en; el mism dstrq'me(iﬁo en due se celebre el contrato de fusién,

.- para que ses I‘nscrit" en'el: Registro Publico del Comercio de los domicilios de fas socieda-

o des 'cbh{réténté§ y  las. bublidaciénes sefialadas por el Art. 223 de la L.G.S.M. Con-

lderamos estas publicaciones’ da vital importancia, ya que es posible que alguna sociedad

no haya conslderad todos sus acreedores al llevar a la practica alguno de los supuestos

B del Art 225 ames mencmnado por lo que ese serfa el Gnico medio de enterarse de la fusién

que se lleve a cabo sin su_ consentimiento, Frisch Philipp contempla esta posibilidad y al

respecto seﬁala Io slguuenle ’Consideramos inconveniente para os intereses de los acreedo-

iy res que por medlo de pago, depésito o consentimiento de ellos, previstos en el

iArt. 2255 LSM.'se pueda evitar el plazo fijado en el Art. 224, LSM, debido a que no existe

segﬁridéd de que las medidas mencionadas y previstas en el Art. 225, LSM, se apliquen en
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un caso concreto o verdaderamente todos los acreedores; para tal efecto pensemos en los
¢
acreedores desconocidos por las sociedades,”* ® -

8.- Contrato de fusion.-

En nuestra Iegislz;cibn no se establecé como obligatoria la celebracién de un

. contrato de fusién para que ésta sea llevada a cabo, pero como lo hemos venido manifestan-
do, lo consideramos necesario para evitar futurcs conflictos' entre las sociedades que hayan
de fusionarse, ya que por sf solos, los acuerdos tomados en las asambleas o juntas de socios
no pueden considerar todas las soluciones a los problemas de cardcter corporativo o econé-
mico gue lleva implicita la fusion y que son obieto de negociacién en la mayorfa de Jos ca-
so0s, por ejemplo el valor que se asignard a las acciones que deberdn canjerse. Serfa muy
diffcil suponer que el contenido de las actas de asamblea de las distintas sociedades coinci-

dan entre s{ y contengan las mismas soluciones a los problemas que hemaos venido mencio-

nando.

La doctrina se ha puesto de acuerdo al considerar. dos etapas en el proceso
de fusién, considerdndose a la primera como un mero acto corporativo cuyos efectos se pra-
ducen internamente, esto es, hacia las sociedades que los emiten; y a la segunda como un
contrato celebrade entre las sociedades c;ue hayan de fusionarse. De esta manera Messineo
sefiala que “las deliberaciones separadas de fusion adoptadas por cada una de Ia; sociedades,
cbnstituyeﬁ actos preparatorios de la hg(ura fusién. Para obtener ésta, es necesario un auté-
nomo acto ulterior, que es andlogo al acto constitutivo de sociedad y que se denomina
acto de fusién . *® Motos Guirao resume la cuestidn planteada al afirmar lo siguiente: “En-

tiendo que la fusidén es una institucién compleja, que si en su esencia responde a un cardcter

‘480p. Cit., pdg. 459.
490p. Cit., pdg. 562.
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~r,hcado,en I'curso de este capitulo,

de la fusién entre los. que se encuentran la extinciéon de las s:

mento dcl capital soclal de 1a fusionante o nacimiento de la resultante, segun el caso, serd

nccesano que dicho contrato conste en escritura publica. Como jo hemos dicho, ia Ley

ordena que las soc1edades se constituyan ante notario y en la misma forma se hagan cons-

tar sUs modificaciones; por lo. tanto, la modificacién al pacto social de las sociedades que

’ trato de fusion,unaivez que'se hayan’ cumphdo todos los requisitos previos que hemos in-

eni rido en cuenta que es el contrato el que va a producir todos los efectos

. intervien'en'y 1a constitucion de un nuevo ente juridico, en caso de fusion perfecta.

‘Aaui hacemos u

articulo se refiera a lo%_nomb(es de las personas fisicas o moraies que constituyen la socie-

$9Qp, Cit., pég 331.
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dad. Nosotros omitimos de

bjeto de |

I EL

11~ Su raz n;oéﬁ’albdén_ominéciéh;": :
viSuduracion;
- Vi El importe del capital social;
Vi, Lo; balaﬁces fiﬁales de las sociedqdes que se fusionan. Aqui también
hacemos una hodi(lcaciéh a lo ordenado en el art.fculo sexto de la L.G.S.M. que dice en su

fraccion Vi: “La expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes; el valor

atribufdo a éstos v el criterio seguido para su valorizacién’’,

Expliquemos que entendemos por balances finales de las sociedades y cua-

les son los motivos que tenemos para propugnar por su elaboracién:

Por balances finales de las sociedades entendemos los cerrados el dfa ante-

rior al de contratar la fusién.

Una vez que cada una de las sociedades ha acordédo la fusién, siguen admi-
nistrando sus negocios mientras cumplen todos los recuisitos previos ordenados por la
L..G.SfM. para estar en condiciones de contratar la fusién. En ese lapso, los patrimon_ios
‘;ocyialv‘es pueden incrementarse o verse reducidos, por: _lo‘ que los balances elaborados para

tos acuerdos de fusidén pedran no estar en condiciones de servir de base para la contrata-

cion.

Es necesario, por consiguiente, el conocimiento real de los patrimonios, para
gue al momento de contrarse 1a fusién se sepa qué es lo que efectivamente aporta cada

una de fas sociedades.
.

A nuestro. modo de ver, la exigencia de la elabaracion de los balances finales
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’seffaun gran avance, pues debemos aclarar qui nuestra legislacion positiva no la exige. Los

Arts.."1.46.y 147 de 1a legislacién espaiiola de 1951 exigen, a cada sociedad, la realiz\acibn'

de un balance cerrado el d(a anterior al de acordar la fusién y otro cerrado el dfa anterior al

de contratar la fusion.
. ‘VIl.- El domicilio de la sociedad;

VIil.- La manera _conforme a la cual haya d;a administrarse Ia'sociedady las
facultades de los administradores;

1X.- El nombramiento de los administradores y la designacion de los que
han de llevar la firma social;

X.-.La manera de hacer ‘la distribucion de las utilidades y pérdidas entre los
hlembros de la sociedad;

X|I.- El importe del fondo de reserva;

‘XI I.- Los tasos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente.

XHI.- Las bases para practicar la liquidacion de las sociedades 'y el modo de
proceder a la eleccion de los liquidadores, cuando no hayan sido d&siéngdos anticipada-
mente; y~ '

X1V.- Las demds reglas que se quieran establecer sobre la organizaciéon y

funcionamiento de la nueva sociedad.

En caso de que la fusidn que se contrate sea por absorcion, la escritura res-
pectiva deberd contener el aumento de capital social sufrido por la sociedad fusionante y

las demds modificaciones estatuarias que se convengan.

Los requisitos generales que debe contener todo contrato e fusién, ade- ‘

més del de especificar que clase de fusién es 1a que se lleva a cabo, son los siguientes:

I.- Los datos que acrediten la legal constitucién de las sociedades que se van a

fusionar; TESIS CON
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. |l - qu acuerdos de fuslbn o ado

or -cada tna de las sociedades y los ba-

|ances aprobados en dlchos acuerdos, :

‘ v H1.- La mencitn de que cada socued d cumplib con la obllgacuén de inscri-
f blr el acuerdo de fusién en el Registro Publlco del Comercno Y de pubhcarlo en el diario ofi-
cial, ]unto con el.balance; k

V.- En caso de celebrarse la fusién -antes de Ios tres meses concedidos a los

acreedores para que puedan oponerse a la fusmm, la forma en que Ias socledades protegleron

los imereses de aquellos;

V.- La mencién de que no hay opbsicibn aléﬁﬁ; por parte de los acreedo-
res, o en céso de que la haya habido, la forma en quese résolvlb;

V1.- El nombre de Io_s sogios que hayan Hecho uso del derecho de retiro, en
fos casos en que este proceda, y la’fd}fﬁa en qué ée les liquido;

Vil.- EI permlso de la Secretaria de Relaciones Exteriores para que la fusién

se pueda llevar a cabo

VIII -’xLos balances flnales de las sociedades. Balances que servirdn de base

para la ﬁjaclbn de la participamén que le corresponda a cada socio de la sociedad que se

axtlngue

‘?exige la L.G:SM ::‘

lx La determmac:én de la partnc:pac:én que cada socio tendrd en |3 socie-

= dad que sur]a [ sobrevlva a la fusion;

- X.- La expedicion de Iasv nuevas acciones en su caso;
X|.- La forma en que los representantes de las sociedades que celebran la
fuélén; acreditaron su personalidad; v,
: " XIl.- La fijacién del momento en que el contrato de fusidn debers de produ-

- cir sus efectos, atento a lo dispuesto por los Arts. 224 y 225 de la L.G.S.M.

fusién, salvo que en el contrato de fusién se convenga otra cosa. Esto no lo
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‘ El contrato de fusubn deberé ser inscrlto en los Regustros Publicos del Corner-‘

clo de Ios domiclllos de Ias‘ oclédades que han’ imervenldo en Ia fusu‘)n yen el dela socnei

sl es el caso Para poder Ilevar. al cabo Ias mscnpctones de! contrato de fu-

: ,slbn éste deberé sar examlnado por la autoridad judicial, qulen comprobaré que fue llevado

T a cabo Ilenando todos los requnsitos establecidos por la Ley. Es decur. la escrltura que con-

enga la ~f_usibn de las sociedades deberd someterse al control de legalidad que ordena nuestra

: L,G'S.M. en su Capftulo X1V,

Como lo hemos vepido manifestanao, en'virtud de la deficiente tegislacién
sobré fusion en nuestra L.G.S.M., surgen innumerables dudas, entre las qué destaca pbr su
'im'pcv'rtan'cla, la confusién derivada de los Arts, 224 y 225, en relacion al momento en que
débe'shrtir efectb la fusi‘bn. Primeramente, el Art. 224, en su primer parrafo indica que "la

fu5|6n no podra tener efectos sino 3 meses después de haberse efectuado la inscripcion...

‘.,.y eI ultimo pérrafo seﬁala que "transcurndo el plazo sefialado sin que se haya formulado

','oposu:ién podré llevarse a cabo Ia fuslén... . Estas dos disposiciones se refieren para el

: lnlcno del plazo que menclona . a la lnscnpclén de los acuerdos de fusion, siendo ambas

' "por demés confusas, ya que suponen Ia fuslén derlvada smplememe de los acuersos inscritos
en el RBngth Pubﬂco de| Comercxo, y por Io tanto Ios efectos surgirdn con el simple trans-
curso de los plazos v condicion&s fi jéaos una vez que estos se hayan resuelto.

Al agél; nosotros considerando 'la celebtacion de un contrato de fusion es
imppsiblev aj‘l_.lstarﬁos_estrictaﬁenle a lo dispuesto por nuestra legislacion, Con algunas va-
riantés :a lo Eeﬁalado' por el Art.. 224 de la L.G.S.M., hemos encontrado dos distintos momen-
tosk' par'a‘la celebrécfén del contrato de fpsi@ﬁ que nosotroes proponemos, Ei primero seria
con bkase’en‘el primer pérréfo !ie'l Art224 .eh el'que el contrato de fusidn sera Hevado a ca-

bo por los représentantes‘de Ia,socie'd»ad ante notario, vy se inscribird en el Registro Publico

del Comercio, quedando sujeto Qichb contrato a una condictio iuris, que sera precisamente
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el transcurso del término fijado sin ‘Ié oposicién de los acreedores, 0 que habiéndola, ésta se
haya resuelto en favor de la fusi6n, por lo que una vez cumplida la condicidn, el contrato
surtirs sus efectos. La segﬁnda posibilidad para celebrar el contrgto de fusién con base en
di;:ho art{culo la encontramos en su tltimo parrafo que sefiala que "tr'anscurrido el plazo sin
que se haya f;rmulado oposicion, podra llevarse a cabo la fusién”, por lo que consideramos

que el contrato se celebrard después de transcurrido dicho plazo, debiendo, asimismo, ins-

cribirse en el Registro Publico de Comercio.

Por otro lado, el problema se facilita en el caso sefialado por el Art, 225 de
la L.G.S.M,, que dispone que: “'la fusién (endvré efecto en el momento de la inscripcion’’,
que aunque en este caso también se refiere a la inscripcién de los acuerdos de fusion, noso-
tros, para adecuarlo a la necesidad de la celebracién de un contrato, consideramos que una
vez cumplidos los supuestos que dicha disposicion establece, se deberdn inscribir simulta-

" neamente.la protocolizacion de los acuerdos de fusion y el contrato de fusion elevado tam-
bién a escritura pUblica, el cual surtird efectos inmediatamente segin 1o dispuesto por dicho

artfculo.

En rel.acién al problema que plantea determinar el momento en que surte
efectos el contrato de fusién, estamos de aéuerdo con Motos Girao, quien seiiala que: ‘’Es
sumamente discutible cual es el momentd de extincién de la personalidad juridica del ente o
entes que desaparecen por la fusion, ya que dependerd del sistema adoptado por cada orde-
namiento legal en orden a fa fusién’ ' En el presente trabajo, al no estarnos sujetando es-
trictamente a lo dispuesto por la L.d.S.M. en virtud de que ésta no prevee 1a celebracién
de un contrato de fusion, consideramos que dicho momento sers el de la inscripcién del
contrato correspondiente en el Registro PUblico del Comercio, siempre y cuando se hayan )

observado y cumplido los requisitos exigidos por el citado ordenamiento,
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) ‘Por.r_ﬂltinllo,v es importante considerar en éste apartado las consecuencias derivadas
- de la 1Infralcci6n de las normas relativas a la fusién. Como lo he;nos visto .eh el desarrollo
) d§| 'pfesantq tréba]o, el proceso de fusi6n se encuentra investido de disposiciones formalis-

tas, en virtud de la trascendencia que tiene para las socie_dadas que en ella intervienen y

‘por otra parte, para dar proteccion a los acreedores de las sociedades.

En primer término analizaremos las consecuencias que acafrea la nulidad de los acuer-
dos de fusién. Como lo vimos en el apartado cou:r&dpondiente a la nulidad del acuerdo de
fusién, existe un procedimiento para las sociedades andénimas, seitalado por el Art. 201
y siguiente de la L.G.S;M., por rr')edio del cua! éccionistas que representen por lo menos
el 330/o del capital social, al darse los supuestos que ese articulo menciona, podrén opo-
nerse en la via judicial a las resoluciones de Asambleas generales. As{ mismo, el socio o
accionista de cualquier especie de sociedad podrd ejercitar la accidén de nulidad en contra de
resoluciones tomadas con infraccidn a disposiciones prohibitivas tanto de la L.G.S.M. como
de los estatutos. Pues, bien, una vez que el acuerdo de fusiébn ha sido declarado nuio por la
autoridad judicial, |3 fusion se vendrd abajo, ya que el acuerdo en si, refleja la voluntad de
la sociedad expresada a través de la junta de socios o asamblea de accionistas para contratar
la fusién vy si dicha voluntad se encuentra viciada por la invalidez del acuerdo, el contrato
de fusién deberé4 ser anulado, quedando a salvo los derechos de terceros adquiridos de buena
fe. Esta nulidad séré relativa, ya que 1a voluntad de alguna de las sociedades que contratara
la fusién se encuentra viciada y por tanto, si no se ratifica e! acuerdo con el debido cumpli-
miento a las formalidades de ley o de los estatutos, y se procede en cambio por la via judi-
cial, al ser declara&o nulo el acuerdo de fusién, el contrato respectivo quedars también sin
efecto, debiendo volver las cosas al estado en que se encontraban antes de su celebracién,
Si el contrato no ha’sic'io éjecbtado, las partes contratantes quedan liberadas de toda ob l[i-

gacidn, pero sino ¢s asf vy ol contrato ya ha surtido sus efectos, la sociedad fusionante
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o (esultante deberd restituir lo que hubiera recibido de las sociedades desaparecidas, para
dé]a'; las cosas en el estado que tenfan anteriormente, como 'si el contrato no se hubiere ce-
lebrado.. Frisc.h Philipp, e;w base a la legislacién y doctrina alem;na que si preveen esta situa-
cién, conocida como ‘‘desfusion’’, dé las soluciones a diversos problemas que surgen a
rafz de Ileva;'la 5 cabo: “Si ya no es posible tal devolucion, se puede resolver la situacion
por medip de condictiones Los accionistas de la sociedad anénima injustificadamente abgor-
vida deben devolver a |é §ociedad andnima subsistente las acciones que ha\‘/an recibido dé
ella y, si ya han vendido tales acciones ésto puede ser considerado como enriquecimiento
inqebido. Ello vale también con respecto a pagos en efectivo que evéntualmeme hayan re-
ci.b'ido por la fusién por parte de la sociedad an6nima subsistente, en forma adicional a las
acciones. Los terceros de buena fe gue hayan confiado en ia v‘a'lidez de la fusién, con base
en su Inscripcién registral, deben ser protegidos, si han recibido pagos, como acreedores de
la sociedad anénima injustificadamente absorvida, por pérte de la sociedad anénirpa subsis-
tente en su calidad de aparente, pero objetivamente injustificada, sucesora de |a otra saciedad
anénima lo cual significa que pueden quedarse con tal pago... Si ;a fLusibn de los patrimonios
de las sociedades anénimas continud durante cierto tiempo, las‘p‘érdidas sufridas y 1as utili-
dades obtenidas durante tal perfodo de la fusién nula, por la sociedad anénima subsistente,
deberdn ser repartidas entre las dos socieaades anoénimas que se ‘disfunden’ a causa de la
nulidad de fa fusion. Para tal repanici‘bn se ap.licaré aguella proporcibn que fue utilizada
para el canje de acciones de los accionistas de la sociedad anénima injustificadamente ab-

sorbida, por las acciones de la otra sociedad an6nima,"*?

Si el contrato de fusién se celebra por los representantes de las sociedades
que hayan de fusionarse, con infraccion a lo dispuesto por los artfculos del capitulo X de

la L.G.S.M., relativos a la fusion, esta serd nula y con las mismas consecuencias scfialadas’
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anteriormente para el caso de los acuerdos de fusién nula. -
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CAPITULO VL.

EFECTOS DE LA FUSION.-

1.- Efectos hacia las sociedades que se fusionan y hacia la sociedad absorven-

‘te o de reciente creacién.-
,

. ..A).-_Extincibn de las sociedades fusionadas: Una vez que ha sido celebrado
el contrato de‘fusién, al producir éste sus efectos se'produce la desaparicién de todas las

sociedades cuando se trata de la fusién perfecta y de la sociedad que haya de incorporatse
L} .

" a otra cuando se trate de fus@bn por absorsion. Sobre este particular, la doctrina estd com-

pletamente de acuerdo, aunque se ha originado cierta confusién al considerar algunos de
ellos, que _Ia fusién tiene como efecto la disolucién de las sociedades fusionadas. En_ninguna
disposicién de nuestra L.G.S.M, se sefiala que la fusién produzca la disolucion de la socie-
dad. El Art. 224 en su parte fina! sefiala que la “'sociedad que subsista o la que resulte de
la fusién tomard a su cargo los derechos y las obligaciones de I3s sociedades extinguidas’’;

y el Art. 229 del mismo ordenamiento que sefala las causas de disolucion de las socieda-

des, no incluye entre ellas a la fusion,

s
E; importante distinguir las diférencias entre extincion y disolucion, ya que
tas consecuencias que origina cada una de-ellas son distintas para las sociedades queib sufren;.
Doménico Barberq,en relacién a los efectos de la disolucién, seﬁalg que: “‘Después de la
disolucién, cualquiera que sea la causa, la sociedad permanece con su personalidad jur(-
dica hasta Ia_clausura de la liquidacién, pero los administradores no pueden ya emprender

operaciones sociales, vy si lo hacen, asumen la responsabilidad ilimitada y solidaria de )
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3 e!l_'a"s.'f»s 3 Como ya lo vabs en el punto quinto del primer Capftulo de este trabajo, la diso-
‘ 'lUcié_n de’'la sociedad produce la cesacién de las actividades normales de la sociedaZi, para
lnif:iar su quulc.tacién, por lo que no se extingue inmediatamente, sino que, por el contra-
rio, la ley le sigue reconociendo personalidad jurfdica a la sociedad disuelta, para los efectos
de su liquidacién. Rodriguez y Rodriguez sefala que "es indiscutible que las sociedades
fusionadas se disuelvan, puesto_que se extinguen, aunque ésta disolucion no llegue al estado
de liquidacion. Sobre esto no es necesario insist}r. Como resultado de la fusion, 1a sociedad
pierde la personalidad jurfdica y desaparece la posibilidad de seguir usando su nombre co--
mercial.”** Lo anterior serfa correcto si consideramos que la disolucién es el fin de la exis-
_ tencia de la sociedad, pero como lo ﬁemos visto, en nuestro derechd.la disolucitn produce
la quuidaqibn de la sociedad y como lo dispone el Art. 244 de 1a L.G.S.M., la sociedad ain
después de disuelta consrvard su personalidad juridica con el fin de liquidarls, por lo tanto,
no podemos admitir que cuando se fusiona una sociedad, ésta se disuelva, ya que una vez
tomados los acuerdos de fusién las sociedades no cesan en sus actividades normales, sino
que las contindan, subsistiendo todas las obligaciones de las sociedades que hayan de extin-
guirse, ya que tanto activo como pésivo serdn transmitidos a la sociedad subsistente o a la
que resulte de la fusidn al celebrarse posteriormente el contrato y surtir éste sus efectos,
siendo hasta entonces cuando las sociedades fusionadas dejen de existir perdiendo su perso-
nalidad jurfdica', As{ 10 ha resuelto también Motos Guirao al sefialar que en '‘los ordena-
mientos legislativos mas recientes gana la idea de que la fusién de sociedades no se debe
incluir entre las causas que originan una previa disolucién que sefiale la iniciacion de un pe-
rfodo imermcdié a su total desaparicion, sino que se considera que la fusién afecta a las

$3 Domenico Barbero. Sistema del Derecho Privado. Vol. 1V, Contratos. Traduccion:
Santiago Sentis Melendo, Editorial Jur(dica Europa-América, Buenos Aires, 1967, p4g. 409,
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sociedades que desaparecen tan solamente cuando se cumplen y finalizan los requisitos de
ejecucidn de aquella; es decir, no existe -previa disolucién pero la ejecucién de la fusion
significa ipso facto la extfncibn de las sociedades fusionadas o de la ab'sbrvida cuando es

.

¢ésta la forma utilizada™.®

Es por ello por lo que afirmamos que las sociedades fusionadas se ex{inguen

, 8l momento de produélr sus efectos el contrato de fusion, y evitamos decir, por ta confusién
qué podria ocasionar el término ‘disolucién’, que las sociedades fusionadas se disuelven por
causas de la fusion, En realidad no se trata méas que de una aclaracibr} de conceptos, ya que
como se dijo antes, la doctrina se ha puesto de acuerdo al considerar que las sociedades

fusionadas dejan de existir por la fusion,

B).- Creacitn de una nueva sociedad: Este efecto es propio de la fusion
perfecta y ya fue materia de estudio anteriormente, por lo que, en obvio de repeticiones in-
necesarias nos permitirmos el apartado correspondiente, que es el namaero 1 del tércer capi-

tulo del presente trabajo.

C).- Transmisién Universal del patrimonio: Consideramos que el efecto jurf-
dico mas relevante en la fusibn es la sucesidn universal del patrimonio de cada una de las
sociedades que se extinguen, para integragse en el. patrimonio de la socieda;i de nueva crea-
cién o en la subsistente. As{ lo considera Rippert al afirmar que “la fusion se realiza median-
te el aporte gue hace la sociedad absorvida a 1a otra de todo su activo con cargo de pagar
tédo el pasivo. Es un caso de transmisién del patrimonio global que es posible porque desa-

parece el titular de este patrimonio.”’s ¢

*Con el propésito de dejar claramente desarrollado este apartado, comenza-

$50P, Cit,, pag.
8¢ 0p. Cit,, pag. 549.
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remo§ por considerar diversas opiniones de los conceptos de batrimonio y transmision
ynivérsa!., Antonio de |barrola explica respecto del primero, que es el conjunta 3He I‘os
derechos y compromisos de una persona, apreciables, eh dinero. Si se deseara reducir el pa-
trimonio a ndmeros, tendrfa que déducirse el pasivo del activo’”. En relacion con la transmi-
sién universal, sefiala mas adelante que *‘La Universitas jurié, Universalidad de Derecho, no
responde a la. idea de un bien strictd sensu; es, por el contrario, una masa de bienes que per-
manecen distintos los unos de l§s otros y susceptibles de conservar su fisonomfa propia
@' integral una vez dispersos; estdn reunidos entre si Unicamente por una razéon juridica:
la necesidad de responder de un -pasivo deterthinado. Una universalidad de derecho_ es un
conjunto de bienes que forman un activo y reportan un pasivo; conjunto de bienes'_que es
distinto. desde el punto de vista de 1a relacion jurfdica abstracta, de los elementos que lo
componenf’"” Eugene Petit afirma que ‘‘existe transmisidon universal de un patrimonio
cuando éste pasa en masa de una persona a otra, es decir, cuando se adquiere per universi-
tatem.’’*? Esto sucede, entre otros casos, cu.ando dos o mds sociedades mercantiles se
fusionan. Al producir .sus efectos, el contrato de fusion acaece el traspaso del patrimonio
de cada una de las sociedades incorporadas, en la incorporante; o del de cada una de las
sociedades que contratan la fusién. en la sociedad resultante. Es en este momento, cuando la
sociedad absorvente, o la que resulta de la fusion, adquiere per universitatem los derechos
vy las obligaciones-de las sociedades extinguidas. Asi lo reconoce expresamente la L.G.S.M,

en el Gitimo parrafo del Art. 224, cuando dice: "...la sociedad que subsista o la que resuite

de la fusion, tomara a su cargo los derechos y las obligaciones de las sociedades extinguidas.”
" En virtud de la transmision universal, las relaciones de la sociedad absorvida pasardn a la
sociedad que las adquiere por el solo acto de fusién, esto es, un solo acto sin que se requie-

S 7{barrola, Antonio de. Cosas y Sucesiones, Ed. Porraa, S. A. México, 1972, paas 33 y
39. .
$80Op. Cit., pag. 172.
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ra realizar actos singulares de transmislén Motos Gunrao exphca esta t n mlsu‘)n
'guleme manera' ‘“La transmisién patrlmonlal tal como Ia emendemo

en virtud de la cual &l patrimomo de Ias absorvldas, concebldo como una u ‘versahdad de

derechos y obllgacuones pasa en bloque, unu actu, a ia soc«edad supérstne enla fusu‘m por‘
absorcién o 2 la de nueva creamén si es ésta la forma adoptada La absorvente [+] la de nueva
creacién son, pues, ‘Ipso f &to’ de |a fusnén, sucesora a t!tulo unlversal de Ias extintas

Gozan de todos sus derechos cuya tltularldad recogen,

ero al mlsmo tiempo asumen con-

juntamente todas las deudas y obhgacnones".’ 2

. Si el patrimonio del'ént.:e.qu.‘e;:haya.‘dé ‘deéap'a}e;:ér porlla fuslén,'inclﬁye
inmuebles, serd necesaria la obtenci6n d_e‘gqibe‘émis.o de la Secretarfa de Relaciones Exte-
riores para poderios transmitir con el pafu:ihc;n'ib que se intef;raré ala nﬁevé.sécledad ova la.
que sobreviva, de acuerdo con 10 que dlspone al pérrafo segundo del Art, 20. del Reglamento

‘o de la Ley Orgémca de Ia Fraccubn Prnmera dal Art. 27. Constltucuonal Sobre este.particu- .

Iar encontramos un . grave - obstéculo para realizar Ia fusuén s conslderamos los siguientes

supumtos Como lo vimos. en el apar‘ do ela I o a Ia constntucubn de las socledades, para

invocar la prOtECCIOn de su gobierno, asumismo. se determmaré que Ia socnedad no podré, :
adqumr inmuebles en la lamada zona prohibida, comprendida por una faja de cien kiléme- -
tros a lo largo de la frontera y de 50 kilémetros en las costas, segun lo dispone el articulo

segundo del Reglamento de la Ley Orgdnica de la Fraccion Primera del Art. 27 Constitucio-

$20P, Cit., pag. 175,
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: nal.,’ En el otro caso se deberé convenir que la socledad no admniré partlclpacién extran-

‘]era en el capnal de acuerdo con el artfculo octavo del mismo ordengmiento, y en tal supues-
to' st alaré en aptitud de adquirir inmuebles en la mencionada zona prohibitiva, El obsté-
culo que hemos mencionado, resulta de considerar el caso de una sociedad constituida
conforme al articulo octavo antes mencionado y que tiene en propiedad inmuebles en las
" fronteras o cc;stas Yy que pfétenda fusionarse con una sociedad que admita extranjeros, sub-
sistiendo esta uftima, Como lo hemos sefialado, Jlas sociedades con extranjeros en ningﬂ_n'
caso podran adquirir inmuebles en a zona prohibida, por xé tanto los patrimém’ios de éstas
soc«edades no podrdn integrarse en uno solo, a menos que se d&shagan prewamente de dichos
inmuebles o que la sociedad fusionante reforme sus estatutos convmlendo en no admitir
socios extranjeros en su capital, previo permiso que al efecto se obtenga 'de la Sria, de Rela-

' ciones Exteriores,

D). Aumento'de‘ capital d_e la &)ciedéd Fusionante.Q

Este es un efecto propio de la- fusnbn lmperfecta al verse aumentado el pa-

trlmomo de Ia socuedad fuslonante en el mismo valor en que sea estimado al activo neto de

‘la SO 'iedad fuslonada, deblendo lncrementarse en consecuencia el capital social en la propor-

’ cuén en ue ‘sea reconocnda la participacién de los socios de los entes extinguidos en la so-

- cledad subsistente‘ Este punto ya fue tratado en el apartado correspondiente a 1a fusion

‘por absorcién, por lo que nos remitimos a lo escrito anteriormente.

2. vE_fecms hacia los socios.-

ngreso a la sociedad: Como se desprende de las diversas definiciones de

fusion transcritas” én_el: apartado correspondiente, uno de los elementos esenciales de la

fusién, ‘es el ‘ingreso ‘de los socios o accionistas de 1as sociedades que hayan de extinguirse
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hacia la sociedad subsistente o de nueva.creacion, Esta sociedad, por lo tanto, quedard

integrada por las mismas personas, ffsicas o morales, que fueron socios de las sociedades
que la contrataron. Vazquez del Mercado explica este efecto de la fusion, de la siguier]te
ma'nera: “La transmision de las relaciones corporativas se verifica cuando el vinculo social
que ligaba a l.a sociedad disuelta con sus miembros, se constituye entre la sociedad incor-

porante o nueva y los mismos socios, los cuales vienen a ser socios de ésta,’’s®

En el caso de la fusién perfecta, no obstante que son las sociedades a través
de sus representantes quienes contratan la fusién, serdn los socios de los entes extinguidos
quienes integrardn la nueva sociedad y las aportaciones que estos tenf{an en la sociedad
extinta, pasardn a formar parte de .Ia sociedad resultante. De igual manera deberan ser reco-
nocidos los derechos de socios 0 accionistas de las sociedades extinguidas en la fusion im-

perfecta al ingresar a la sociedad subsistente.

En la fusion imperfecta, los socios 0 accionistas que ocupaban cargos de
ad;ninistracibn en las sociedades que desaparecen, pasardn a la nueva sociedad simplemente
en calidad de socios, a menos que al celebrarse la asamblea que decidié6 a fusion como fusio-
nunt'e, haya acordado también incluir en ;u consejo de administracfén a miembros de los

entes que hayan de desaparecer por la fusion,

En la fusion perfecta, al constituirse la nueva sociedad se deberd hacer la
designacion de! administrador o administradores, segun lo dispone el Art. 6o, fracciones .
VIl y IX de la L.G.S.M,, y como lo hemos visto en el caso concreto de la fusidn, 1a sociedad
que nace es producto del contrato de fusién celebrado por los representantes de !as socie-

dades que la han acordado, quienes por s{ mismos no pueden decidir la designacion de los
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'6‘rgano§‘ dc adiﬁinistraclbn, por lo cual éonclufrqos que las asambleas o juntas de ;.ocios,al
dbe‘cld‘irv la fusién, dqberén determinar ‘también la forma en que se administrara la sociedad
"“‘qgé'restl‘lte;>de acuerdo coh la forma que ésta adopte, lo cual necesariamente debe Ser dis-
cutido entre las sociedades que hayan de fusionarse antes dé tomar los acuerdos respectivos.
En caso de que no se hayan to'mado los acuerdos de fusién en la forma que proponcmos,
considerarﬁbs que la Gnica solucién serd que al celebrarse el contrato de fusion se desiz=n
un administrador provisional, a efecto de que convoque a la asamblea que ducidird '.:'nno'
y por quién serd administrada la nueva sociedad. )

En el ingreso de los socios de los entes extinguides a 1a sociedad fusionantc
o resultante de la fusioén, encontv"amos también el obstécu|9 mencionado al final del apart.-
do relativo a la transmisién universal det patrimonio, sélo que a la inversa, esto es, el consi-
derar ‘la fusion de una sociedad con extranjeros en su capital social, en una que no {os admi-
te por haber convenido lo dispuesto en el artfculo octavo del Reglamento de la Ley Orgd-
nicé de la Fracéién 1, del Art. 27 de nuestra Constitucién. Esta fusién no pbdré ser llevada
a cabo, a menos que el socio o accionista extranjero deje kde fprmar parte de la sociedad, ya
sea enajenando las acciones cc;rrespondientes a una persona fisica 'mex_i‘cana 0 3 una moral
que tampoco admita socios extrahiaros: o bien que séa Iiduldada previamente su participa-

cidn correspondignte o que se mbdlfiqqe el éstatqto para admitir extranjeros,

B).- Obtencién‘ de-nue\)os tftulos.- Este efecto es bropio de las sociedades
por acciones y nace por: el Ingreso de los accnonlstas de las sociedades extintas a la socie-
dad subsnstente o de nueva creaclbn Yy como una contraprestacion a la aportacion del patri-

monio al efecluarse la fusibn .

: Messineo _explica este efecto de la siguiente manera: “en efecto, a los socios

de la sociedad incorporada les serén distribuidas —si se trata de sociedad por acciones—
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hué\;és'.adcibne; (de valor equivalente) de la inéé(p&rante, pirgvib retlrjo de las acciones de
la sééledad incorporada, las cuales perderdn toc_id v'a‘lovr"(y se}én puestas fuera de la circula-
clén y énﬁladgs). puesto.q'ue esta Ultima se ek-tiﬁgu.ez. En el segundo caso, previo retiro de
las acciones ge las sociedades fusionadas, se distribuirdn a los socios acciones {de valor eqqi-
valente) de !a' sociedad nueva.”’®! Consideramos de vital importancia establecer en qué
forma deberan ser valoradas las acciones que serdn canjeadas, De lo expuesto por Messineo

‘ podemos apreciar que sefiala, al hablér de la entrega de las nuevas acciones, que éstas tendran

» Qn valor vequivaleme a las de la sociedad incorporante o nueva, segin se.a elcaso.lLa mayorfa
de los autores coinciden en que el canje de acciones no se realizard simplemente consideran-
do su valor nominal, en este sentido Tomas Muﬁoz afirma lo slgunente “Los efectos de la
fusibn en relacuﬁn con ‘los socnos de las soc1edades fusionadas’ que se conwertm en socios de

4

Ia nueva, o de la absorveme.' cons:sten en que tendrén derecho de su participacion social o

._acc:ones, en. la cuantra que se hava convenldo.““ En forma muy similar se expresa Rodri-

,“guez Y Rodrfguaz al’ seﬁa!ar' ‘En todo caso, si hay un,aumento de capital, los aportantes

. son Ios socuos de las soctedads fusionadas, no éstas, y.por consiguiente, a aquéllos deberdn

atrl u:rse Ias parucupacnones y accnones en las proporciones y forma convenidas.''®?

Estamos de acuerdo con las anteriores opiniones al establecer que la cotiza-

ci.()n,dé las acciones que deberan canjearse debe ser objeto de negociacion, \}a que siguiendo
con r;mr;tra postura en la que destacamos la necesidad de celebrar un contrato para efectuar
I# fusidon, consideramos como una parte muy importante del mismo la determinacién del
valor de las acciones en proporcién al patrimonio transmitido y no simplemente considera-

das por su valor nominal,

¢! 0p. Cit., pags. 562 y 563.

¢2Muiio 2z, Luis. Derecho Mercantil, Vol, |V, Céardenas editor y distribuidor, México,
péay. 479,

3 0p. Cit., pag. 519.
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seﬁala que el can]e de las acciones se

Frlsch Phuhpp, al tratar este problema,

' debe realizar en funcqbn al valor material de Ias accuones de cada una de las socledades

que hayan decldﬁdo fuslonarse Yy a| respecto expone un ejemplo de la forma en que se obtle-

ne el valor matenal de las acciones, mlsmo que a contmuacuén lo relacmnamos por- consi-

derarlo de vlta! Imponancia para el desarrollo de este punto.

Sociedad A

:.Fuslonante o subsistente
Patrimonio social neto

' {Capital contable) 2'000,000.00
Capital social integrado . .
por 500 acciones con un
valor nominal de 1,000
cada una 500,000.00

10/o del capital social corresponde a

5 acciones con un valor nominal to-

tal de 5,000,

10/0 del capital contable corresponde .
a 20,000=>5 acciones {19/o del capital
social) el valor material de una accién
corresponde al 0,20/0 del capital
social, es 4,000

Resultado:

Sociedad B |

Fusionada o absorvida: »
Patrimonio social neto o
{Capital contable) 1'000,000.00

Capital social integrado por
1000 acciones con un valor
nominal de 500 cada una

: 500,000.00

10/0 del capital social corresponde a
10 acciones con un valor nominal
total de 5,000.

10/0 del capital contable corresponde

a 10,000-10 acciones {19/0 dél capital
social). !

El valor material de una accién corres- -
pondiente al 0.10/o del capnta! socnal ’
es 1,000.

E! valor- materlal de una accién de la sociedad A corresponde a aquel de 4

accnones dela socaedad B Los accionistas, de B deberén emregar 4 acclonw de B para que
obtengan Y1 accibn’de A tomando en consMeracnbn que a través de tal relacubn de canje
.colnt:lde el valor materlal de 4,000 arriba sefialado. 'Esta relacnén de can;e de 1 :4 tiene como
'resultado -su fundamento en la proporcién de los valores nornmales de las acciones, que es

1 2 yen aquella el valor material de las acciones, que es 1:2.''¢*

De! ejemplo que hemos citado, podemos apreciar la importancia que revis-
ten los balances en la fusidn, ya que como lo sefialamos en el apartado correspondiente,

‘es conveniente que todas las sociedades que contraten la fusion realicen los balances ade-



..

a efecto de que no se produzca una sobrevaloracnbn o unavsubvalora-

de algunas de Ias somedades.

Por mtlmo, debemos hacer la observacién de los riesgos que representa el
daterminar el valor materual de las acciones, cuando los balances no se encuentran apegados
a la realldad Es de vutal importancia que se realicen con la mayor honestidad posible, para

que eI resultado dela fusién no sea en beneficio de determinados accionistas, con el corres-

pondiente perjuicio de otros, -




SR e Q1.
CONCLUSIONES .

PR

1.~ La fusién es la unificacion’ jurfdlcay ecdn'tfgmica de dos 0 més sociedades

para formar una sola, B

.

2.-'La naturaleza jurfdica de la fusiébn es contractual. No debemos coﬁfundip

Ja'con las consecuencias jue esta lleva implfélfa, como en el caso de quienes seflalan ﬁue
se trata de una sucesion a titulo universal. Por otro lado es conveniente destacar que los
acuerdos de fusién son meros actos corporativos, que por si solos no producen los efectos
._de fa fusidn, aunque si son indispensables para que en base a ellos las sociedades contraten

Ie_: fusidn,

3.- Existen dos clases de fusién: perfecta y por absprcién y aunque la L.G.
S.M. reconoce a ambas, no hace una clara distincién de ellas.

4. AI surtir sus; efectos el contrato de fusién, necesariamente se extinguen
una o més persohas morales. No debembs considerar. dicha extincién como la disolucibn.
de la soéiedad, ya que la fusiobn no estd prevista entre las causas que la producen y puesto
que la sociedad fusionada se extingue sin ppder realizar ninguna otra actividad, no asi en
la disolucién, que no es sino un paso prevjo a la liquidacién al provacar una ;:esasibn. en las

actividades normales de la sociedad y el cambio de administradores por liquidadores, conser-

vando en todo caso su personalidad jurfdica.

5.- La fusién sblo puede realizarse entre las sociedades mercantiles regula-
res, sin importar a que especie pertenezcan y sin ser necesaria la identidad de los objetos
de las diversas sociedades, aunque en caso de ser diferentes, se debe cuidar que la sociedad
que subsiste o resulte de la fusién tenga el objeto lo suficientemente amplio para poder

realizar las actividades de los entes absorvidos.
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6;— Cada una de las sociedades que’ se quiera compenetrar deberd decidir,

internamente, su fusi6n. Esta decision es esencialmente revocable.

7.- Los acuerdos de fusion, tomados unilateraimente por cada una de las so-

. cledades, son las requisitos corporativos indispensables para poder llevar a cabo el contrato

de fusién, Deberdn ser tomadas, en la mayoria de los casos, cumpliendo todos los requisitos
gxigidos para ta modificacion de las sociedades.

8.- La publicacién de su Ultimo balance por parte de las sociedades Gue se
van a fusionar, puede no ser Gtil para dar a conocer la situacién econémica real de las socie-
dades al momento de acordar la fusion. La L.G.S.M. deber/a exigir, a cada una de las socie-

» dades que se van a fusionar, la elaboracion de un balance cerrado el dfa anterior al de ser
tomados los acuerdos de fusién y de un balance cerrado el dfa anterior al de contratar la

fusién.

Consideramos que serfa un gran avance en esta materia, que dicho ordena-

)
miento sefialara, en forma clara y determinante, que‘los efectos de la fusion se producirdn
tan solo y cuando se hayan cumplido todos los requisitos previos al contrato de fusién y

éste se haya inscrito en e! Registro Publico correspondiente!

9.- La obligacién que tienen las sociedades que se van a fusionar, de publicar
ol sistema establecido para la extincién de sus pasivos, no tiene, en gereral, razén de ser, ya
que no es necesario extinguir los pasivos de las sociedades que van a desaparecer por ta
fusién.A_En todo caso consideramos que se refiere tal obligacion, a los casos en que se reali-
ce alguno de los supuestos sefialados por el Art, 225 de la L.G.S.M., para realizar anticipa-
damente la fusién y por medio de 1a publicacién ponerla en conacimiento de los acreado-

res,

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




.83,

10.La L.G.S.M, al tratar lo relativo a la publicidad de la fusién, deberfa

ordenar que ésta nb podra tener efecto,sino tres meses decpuég de haberse efectuado las
= Ié; inscripciones y ‘publicaciones’ prevenidas en el Art.223, El primer parrafo de! Art. 224
en este sentido nos parece defectuosﬁ, va que solo se refiere a la inscripcion del acuerdo de
{fusién y no toma en consideracion a las publicaciones, que s} efecto se deben realizar, siendog
que en la préctica este es el medio mas eficaz de poner en conocimiento de los interesados el

proceso de fusidn que se estd gestando.

11.- La suspensién de la fusion hasta que cause ejecutoria la sentencia que
declare que la oposicidn es infundada, nos parece un arma peligrosa en manos de los acree-
" dores, La L.G.S.M, deberfa permitir a la sociedad deudora garantizar al oponente y asf

dejar sin efectos la suspension de la fusién.

1.2.- También nos parece criticable que la fusién pueda tener efectos en el
momento de la inscripcién, si simplemente se pacta el pago de todas las deudas de las so-
ciedades que \.ran a fusionarse. Sobre este particular la L.G.S.M. nos parece confusa, ya que
las deudas por sf solas son exigibles @ su vencimiento, consideramos que el legislador, al es-
tablecer esta posibilidad de reali'zar la fusion en forma anticipada, se réfen’a al pago previo

de la deuda.

13.- Son las sociedadles interesadas en la. fusion las que la celebran; pero scnv
los socios que integran éstas los que pasan a formar pe.me de la sociedad absorvente, o de
la nueva sociedad, segln la clase de fusion. A pesar de que ia junta de socios es el érgano
supremo de ta sociedad, no puede contratar la fusién, pues no tiene la representacién

social frente a terceros. La sociedad contratard la fusidn por medio de su representante,

. ‘14.. Estamos de acuerdo en que s6lo se conceda el derecho de separacién a

los socios de sociedades an6nimas o en Comandita por acciones, disconformes con la fusion,
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cuando 'se-realicen ‘ios supuestos’ conténidos’e
. debilitamiento ‘econdmico ‘que  podrf

derecho se otorgara libremente. .

Al prodcirse la ﬁis}bn hay Una transmisién a titulo universal de los
1 ciedadesque (‘jgaparecen,_,a favor de la ;ociedad que subsiste o se c‘rea
: par Ia.:fusi;bn.' W
. ‘16.- La 'éxﬂricibn de'la o las sociedades: fusionadas, la creacién de la nueva
.soéiedad en‘ su caso, ia.iransmisibn-universal de !os patrirﬁonios y todos los demds efectos
de-1a fusion deben -téner lugar cuando se haga la inscripcion del “Contrato de Fusién®
er; el Registro Publico del Comercio, lo que presupone que se han. satisfeého los requisitos

formales que exige la L.G.S.M.

.
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