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INTRODUCCION

La fusion de sociedades mercantiles es una figura juridica, merced a la cual
suceden actos juridicos unilaterales y bilaterales celebrados por dos o mas
sociedades mercantiles para transmitir en bloque bienes, derechos y obligaciones
de unas sociedades denominadas fusionadas a otra denominada fusionante, que
puede ser una persona juridica nueva o distinta o una preexistente que subsiste,

ya que al transmitir en bloque su patrimonio las fusionadas se disuelven.

La necesidad de un pais de inversion extranjera como México, facilita la
fusion de empresas que antes de quebrar negocian el nombre o fama que puedan

tener en el lugar de establecimiento.

La empresa mexicana ante la necesidad de capital, se fusiona con otra
empresa que ve la oportunidad de inversién con un costo de riesgo bajo y con

posibilidades de gasto controlado o minimo.

El pago de impuestos en el pais de origen disminuye considerablemente a
comparacion de las tasas mexicanas, a pesar de los gastos sociales que pudiera

tener en México, por lo que puede ser mucha la ganancia, poco el riesgo.

La delimitacién del objeto de estudio, condicionara el analisis de la figura
juridica de la fusion de sociedades mercantiles mexicanas con sociedades

internacionales en sus distintas y posibles acepciones, desde los puntos de vista



juridico, econémico, social. Al conocer la fusion de sociedades mercantiles, la
negociacion de una sociedad mercantil mexicana en operacion con una extranjera
y aplicar el tratamiento fiscal de las sociedades fusionadas o fusionantes
subsistentes en México en relacion con el pais de origen de la fusionada o

fusionante, seguin sea el caso.

El caracter corporativo y la base contractual de la fusion de sociedades
mercantiles, se encuentran intimamente ligadas en el proceso de fusion de
sociedades mercantiles. En efecto, solamente las personas juridicas pueden

juridicamente fusicnarse.

La tarea basica durante la fase de transicion e integracion es definir con

claridad toda vez que se les dedica poca atencion, recursos y tiempo.

Se inician cambios en las metas de las principales unidades, en las
relaciones de dependencia y en los principales sistemas de gestion, como la toma
de decisiones o planificacién, pero con frecuencia no se producen muchos

cambios iniciados desde una perspectiva individual.

A pesar de la existencia de leyes en México sobre la materia, hay una
creciente necesidad de modificar nuestros ordenamientos, toda vez que los
tratados internacionales van haciendo esa tarea conforme se va requiriendo,
dejando atras la modernidad y la prevencion en nuestra ley dejandola poco a poco

en una ley que cae en desuso.



La falta de una regulacion acorde con la actualidad econémica pone en
riesgo no sclo fuentes de trabajo o la creciente introduccion de capitales

extranjeros en el pais, sino que el pago tributario se hace en otros paises.

Las Fusiones son operaciones generalmente practicadas en periodos de
expansién economica o de crisis. Cuando se discuten los efectos en términos

generales que estimulan el crecimiento, el desarrollo, etc.

La creacién de una nueva razon social, resultante de la disolucion de dos o
mas entidades solicitantes de la Fusién, implica el traspaso en conjunto de sus
respetivos capitales a la entidad con la nueva razén social, la cual también
adquirira la totalidad de los derechos y obligaciones de las instituciones

fusionadas.

Un resultado de la fusion es la absorcion de una o mas instituciones por
otra, lo cual conlleva a la desaparicion de la(s) entidad(es) absorbida(s) y el
traspaso de la universalidad de su(s) capital(es), activos y pasivos a la entidad
absorbente, después de la compra de la totalidad de las acciones de la primera,
por parte de la ultima. Como consecuencia de esta operacion, los activos y
pasivos de la entidad fusionada se integraran al capital de la fusionante quedando

la primera disuelta y liquidada de pleno derecho.
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El método de investigacion utilizado fue descriptivo y correlacional, que esta
enfocado al estudio de las regulaciones que estan vigentes en el pais y en algunas
partes del mundo, principalmente Estados Unidos de Norteamérica, relativas a la

figura juridica denominada Fusién.

Al identificar las caracteristicas de la fusion de empresas nacionales con
internacionales, se comprobara la falta de actualizacién en la regulacion de la
materia mercantil, la que es subsanada por tratados internacionales; con lo que se
podra determinar la negociacion aplicable para elaborar una fusién y recomendar
la aplicacion de movimientos contables para la obtencién de un beneficio en la

operacion.

Se observara a la fusion de empresas internacionales con las nacionales

como estrategia de comercializacion:

Al buscar un mercado interno y repetir la tecnologia de otras filiaies o casa
mairiz. A veces al instalarse buscan aprender la tecnologia del pais donde se
instalan, para incorporarla a toda la empresa. Son formas de sustitucién del
comercio en general. Lo que antes se importaba ahora se produce a través de
una filial (ésta es la forma tipica de Sustitucion de Importaciones en América
Latina). Bajo la forma repetitiva y cerrada la filial de la transnacional va a exigir y a

hacer presiones para la proteccion.



Una forma de las estrategias abietas mas relevantes, es la
internacionalmente integrada: la filial se encarga de una parte de la produccion

usando los recursos locales abundantes.

Es una forma de crecimiento en que la especializacion juega un papel

influyente.

El presente trabajo se limitarda al estudio de la fusion de sociedades
mercantiles, el tratamiento en la fusién de las sociedades mexicanas y las
internacionales, los elementos en la fusion internacional y la declaracion de la
empresa fusionada para evitar la doble tributacion o la evasion del pago de

impuestos.

La Fusion, es un caso especial de disolucion de sociedades, mediante la
cual una sociedad se extingue por la transmision total de su patrimonio a otra
sociedad; en el caso de la fusién de una sociedad mercantil mexicana con una
internacional, sea cual fuere su nacionalidad, puede prestarse la posibilidad de
evitarse la quiebra, la suspension de pagos o bien, cabe la posibilidad de pagar
impuestos bajos dependiendo de la naciéon donde radique la empresa la

fusionante, lo que también podria abrir la posibilidad para la evasion de impuestos.



CAPITULO I

LA FUSION

CONCEPTOS GENERALES Y ANTECEDENTES.



1.1CONCEPTO DE FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES.

La fusion _de sociedades mercantiles es una figura juridica, en la cual
suceden actos juridicos unilaterales y bilaterales celebrados por dos o mas
sociedades mercantiles para transmitir en bloque bienes, derechos y obligaciones
de una sociedad denominada fusionada a otra denominada fusionante, que puede
ser una persona juridica nueva o distinta o una preexistente que subsiste ya que al

transmitir en blogue su patrimonio las fusionadas se disuelven.

Han sido diversos los intentos por definir a la fusion de sociedades, por lo
que existen una multiplicidad de definiciones. Al efecto, se sefalan las
definiciones que la dogmatica juridica especializada en sociedades mercantiles (el
término se utiliza considerando la existencia de las sociedades mercantiles

especiales como por ejemplo las financieras) ha desarrollado.

La complejidad en el estudio del fenémeno de la fusidon de sociedades
mercantiles, nos remite a comenzar con una definicion sencilla y clara del objeto a
estudio. En este orden de ideas Salandra sefiala en el articulo de su autoria
llamado "Fusion de Sociedades Mercantiles”, como punto de partida el concepto

de fusion de sociedades mercantiles:



“Unién Juridica de varias organizaciones sociales que se compenetran
entre si de tal forma que una organizacion juridicamente unitaria sustituye a una

pluralidad de organizaciones."

Ahora bien, como proceso juridico encerrar a la fusién en un concepto como
el que ha quedado asentado, sienta las bases para el choque de la realidad o
necesidad de negocios con las normas juridicas, por lo que no es suficiente para
conocer lo que una fusion de sociedades mercantiles significa tedricamente, razon
por la cual es interesante conocer la propuesta del maestro Barrera Graf, quien la

entiende asi:

“Se trata de un negocio corporativo, complejo, de naturaleza contractual, sui
generis, que se desarrolla en diversas etapas sucesivas y cuyos efectos consisten
en la sucesion universal del activo y del pasivo de la o de las sociedades
fusionadas a favor de la fusionante; lo cual ademas, implica el paso y la adicion de
los socios de aquellas, a los de ésta, generalmente mediante aumento de su
capital social; y consiste, por otra parte, en la extincién de la o de las fusionadas,
ya sea para incorporarse a otra que existe (fusién por incorporacion), o para

integrar o constituir una sociedad nueva (fusion por 'mtegr:ar;i()n)_"2

' Citado por MOTOS GUIRAO, Miguel. Fusion de Sociedades Mercantiles. Edit. Revista de Derecho Privado.
Madrid, 1953, p.16.

* BARRERA GRAF, Jorge. Instituciones de Derecho Mercantil. lera, Reimpresion. Edit. Porriia. México,
1997, p.693.



El Maestro Barrera Graf considera en la fusion de sociedades una figura
juridica compuesta de diversos actos juridicos individuales, que pretende fundir los
patrimonios de dos o mas sociedades o corporaciones, a través de una serie de
actos con efectos juridicos especificos. Del proceso y consecuencias juridicas de
la fusion surge su complejidad, pues problemas como la transmision del
patrimonio de la sociedad o sociedades mercantiles que participan de la fusion

dificulta el proceso.

De acuerdo con Licenciado Enrique Roman Chavez, el caracter corporativo
y la base contractual de la fusion de sociedades mercantiles, se encuentran
intimamente ligadas en el proceso de fusion de sociedades mercantiles. En efecto,

solamente ias personas juridicas pueden juridicamente fusionarse.®

Asi mismo, la base contractual se justifica atento a que:

» Existe una transmisién universal de derechos y obligaciones entre las
sociedades mercantiles involucradas en la fusion,

» Los entes que intervienen en la fusién de sociedades, son personas
juridicas que deben expresar su voluntad de involucrarse en la fusion
para adquirir a titulo universal los derechos y las obligaciones o para
enajenarlos. Dicha voluntad encuentra una de sus manifestacicnes

de mayor liberalidad a través del contrato y

* ROMAN CHAVEZ, Enrique, Las sociedades irregulares en el Derecho. Tesis de titulacion de la Escuela
Libre de Derecho, México, 2002, p, 52,



e La forma mas reconocida por el derecho en general para transmitir
obligaciones y derechos con apego a la autonomia de la voluntad es

el contrato, fuente principal de las obligaciones entre dos partes.

Por dltimo, el maestro Vazquez del Mercado, sefnala que la fusion es “...1a
reunion de dos o mas patrimonios sociales, cuyos titulares desaparecen para dar
nacimiento a uno nuevo, o cuando sobrevive un titular éste absorbe el patrimonio
de todos los demas; en ambos casos el ente esta formado por los mismos socios
que constituian los entes anteriores y aquellos en su caso, reciben nuevos titulos
en sustitucion de los que poseian, o se les reconoce la parte social

correspondiente.™

Esta definicion considera a la reunion de los patrimonios (activo y pasivo)
como el elemento preponderante para darle contenido a la fusion. La  absorcion
del patrimonio por parte de la fusionante, implica que juridicamente se transmite

de manera universal ese patrimonio e ingresa a la esfera juridica de la fusionante.

Ahora bien, el estudio de la fusion de sociedades mercantiles debe partir de
definir a la fusiébn como el proceso juridico por virtud del cual una o mas
sociedades denominadas fusionadas que se extinguen, transmite o transfieren la

totalidad de su patrimonio a otra sociedad denominada fusionante que puede ser

! VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Asambleas, Fusion v Liguidacidn de Sociedades Mercantiles.
Tercera Edicion. Edit. Porria. México. 1987, p. 276.



una persona juridica nueva o preexistente, operando una sustitucion subjetiva del

patrimonio transmitido.

Esta definicion abarca la complejidad del fenémeno de la fusién de
sociedades mercantiles, ya que la fusion de sociedades mercantiles se enmarca
en una casuistica en la idea preliminar de fusién “... radica en que los conceptos

econoémico y juridico de la fusion no coinciden; aquél es mas amplio que éste.”

La opinién anterior, establece la principal problematica de la unién juridica
de diversas personas morales puesto que conceptualmente choca con la realidad
economica. Los objetivos de las politicas econémicas han ido cambiando a lo
largo de la historia, en dependencia del desarrollo social de cada momento

concreto, el cual, a su vez, ha contribuido a la generalizacion del sistema de leyes.

1.2CARACTERISTICAS DE LA FUSION DE SOCIEDADES

MERCANTILES.

Las caracteristicas de la fusion de sociedades mercantiles son:

* VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. cit., p. 16.



1.- Las fusiones son operaciones generalmente practicadas en periodos de

expansiéon econdomica o de crisis.

2.- Disolucion y liquidacién de la sociedad que es absorbida.

3.- La transferencia de todo el patrimonio activo y pasivo de las sociedades
absorbidas a las sociedades absorbentes o de las sociedades a fusionarse a la

nueva sociedad.

4.- La consecuente union o reunion de la totalidad de dos o mas

patrimonios, de la sociedad absorbida a la sociedad absorbente.

5.- La disolucion sin liquidacion de las sociedades que enajenan su

patrimonio.

6.- La incorporacion de los accionistas de las sociedades fusionadas a la
fusionante. Los accionistas de la sociedad absorbida devienen en socios de la

absorbente.

7.- La atribucion inmediata a los accionistas o de las sociedades absorbidas
o de las sociedades fusionantes de acciones de la sociedad absorbente o de la

sociedad nueva.

-1



1.3 NATURALEZA JURIDICA DE LA FUSION DE SOCIEDADES

MERCANTILES.

Identificar la naturaleza juridica de la fusién es un topico que la dogmatica
mas autorizada ha considerado como de lo mas complejo de resolver en materia
de fusion de sociedades mercantiles. En consecuencia son diversas las posturas

y las opiniones al respecto.

Este rubro, es de trascendental importancia, pues dependiendo de la

postura que se adopta la solucion a los conflictos sera diversa.

Al efecto, expongo las teorias mas destacadas y al final encontrara la
postura mas conveniente, bajo la salvedad de que en cada caso puede

modificarse el punto de vista.

1.3.1 La fusion como disolucion de sociedades.

Guiandonos por el estudio de Motos Guirao y Rodriguez y Rodriguez, ésta

teoria contempla como esencia de la fusion el hecho de que las sociedades

involucradas se disuelvan.



Asi Vivante dice; “"Hay fusion cuando una sociedad se disuelve,

incluyéndose en otra; sin disolucién no hay fusion.”

1.3.2 La fusién es un contrato de constitucion de sociedad.

En toda fusion lo decisivo es la formacion de un ente nuevo. La fusion
presupone, ciertamente, la disolucién de todas o algunas de las sociedades; pero
esta disolucién, a su vez, es sblo el presupuesto de una liquidacién previa y
necesaria para la aportacion a la nueva sociedad. Asi Thailer afirma que “la
fusion es una operacion de liquidacion...; no constituye ni siquiera una

modificacion de los estatutos."’

1.3.3 Teoria de la Sucesion.

Vazguez del Mercado es quien mejor desarrolla esta teoria. Al efecto
sefala: “De acuerdo con esta tesis, la sociedad que nace o la que subsiste,
cuando desaparecen las demas que se fusionan, adquieren la totalidad de los
derechos y obligaciones de las sociedades que dejan de existir, en virtud de que
se opera la transmision a titulo universal del patrimonio de una a otfra sociedad.
La responsabilidad derivada de las relaciones de los entes que desaparecen se

adquiere en forma ilimitada, es decir, la sociedad que surge o permanece,

® RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin. Tratado de Sociedades Mercantiles. Tomo 11.. Edit. Porria,
México. 1977, p 520.
" MOTOS GUIRAO. Miguel. Op. cit. p. 18.



responde con todo su patrimonio, mismo que queda formado con el de los entes

absorbidos y el suyo propio.”®

Lo esencial para esta tesis, es la transmision del patrimonio a titulo
universal, pues citando a Salandra, Vazquez del Mercado, sefiala: “Admite que la
fusion produce los efectos de una sucesion a titulo universal para la sociedad
subsistente o para la que resulta de las sociedades que se extinguen; pero estos
efectos se producen en virtud de la compenetracion entre las colectividades

sociales fusionadas y no por virtud del contrato.”®

Desde luego la compenetracién de los sujetos que intervienen en la fusion

trae consigo la unién patrimonial.

Adicionalmente, Vazquez del Mercado considera que “Nuestra Ley de
Sociedades, parece adoptar esta tesis, segun se desprende de la parte final del
articulo 224, que dice: Transcurrido el plazo sefalado sin que se haya formulado
oposicién, podra llevarse a cabo la fusion, y la sociedad que subsista o la que
resulte de la fusion tomara a su cargo los derechos y las obligaciones

extinguidas.”"

* VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. cit. p. 290.
? Ibid. p. 290 y 291.
" Ibid. p. 292



1.3.4 Fusion como transformacion extintiva de la sociedad.

Motos Guirao, desarrolla esta tesis diciendo que: “Los autores que
sostienen esta teoria —Ferrara y Fisher-, consideran que la fusion es una
combinacion de disolucion y nueva fundacion; en la fusion se da una

transformacion extintiva.”"!

1.3.5 La fusion es una transmision negocial del patrimonio.

La fusion es una transmision negocial del patrimonio de una sociedad a otra
mediante la adquisicién de la calidad de socio en esta sociedad por los socios de

la sociedad transferente.

Weiland expone esta tesis diciendo: “La sociedad absorbente, merced a un
aumento de su capital, entrega de acciones a los socios de la sociedad absorbida
a cambio de que éstos (los de la absorbida) se obligan a efectuar las aportaciones
patrimoniales en relacién con el aumento del capital correlativo al patrimonio de la

absorbente.""?

' MOTOS GUIRAO, Miguel. Op. cit., p. 19
" Idem.



Las tesis anteriores explican parcialmente la naturaleza juridica de la fusion
de sociedades, ya que en efecto, debe existir una disoluciéon de las sociedades
fusionadas para que exista fusién, pero es una caracteristica, mas no es el unico
rasgo de la fusién, dado que podria efectuarse la disolucion simple de sociedades
y luego constituir una nueva sin la existencia de los elementos de la fusion ni la
liquidacion, por ejemplo en la escision de sociedades mercantiles. Adicionalmente,
hay una transmision de propiedad a titulo universal, pero dice De Semo, tal es
solamente una consecuencia inmediata de un negocio juridico intervivos.™ Asi
las cosas, la fusion de sociedades mercantiles es un proceso cuya esencia radica
en la sucesién de actos cuyas consecuencias son la disolucion o extincion sin
liquidacion de una o mas sociedades y la integracion de todo su patrimonio

(derechos y obligaciones) a la sociedad que se crea o subsiste, por un contrato.

1.4CLASES DE FUSION.

Dos son las clases de fusiones que senala la doctrina:

e aquélla merced a la cual las sociedades que se fusionan
desaparecen creandose una nueva sociedad diferente a las
anteriores (fusion por integracion) y

» aquélla conforme a la cual las sociedades fusionadas se incorporan a

una sociedad llamada fusionante ya existe (fusion por incorporacion).

" VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. cit., p. 291.



1.4.1 Fusion por integracion.

En este tipo de fusion, las sociedades involucradas en la fusion
desaparecen y se constituye una nueva sociedad mercantil diversa del todo a las
previamente existentes que tiene como patrimonio la suma de los patrimonios de

las sociedades fusionadas que pueden formar o no el capital social.

Dos son las caracteristicas que destacar aqui: el fenomeno de disolucion
que afecta a todas las sociedades involucradas y la constitucion de una sociedad

producto de la fusion.

. Disolucion de las sociedades involucradas. Respecto de la primera

caracteristica de la fusion por integracion, existen posturas encontradas.

Jorge Barrera explica el procedimiento de liquidacion seguido de Ia
disolucion de sociedades mercantiles: “Hay casos de excepcion a la regla general
anterior; ia primera de ellas es aquella en que la sociedad se disuelve sin
liquidarse, como sucede en el caso de fusion respecto de aquélla o aquéllas de las
sociedades (se disuelven), pero cuyo patrimonio integro se agrega o se une (no se
liquida) al de la sociedad que subsiste (fusion por incorporacion), o si en ninguna

subiste, a la sociedad que se crea (fusion por integracién);".14

" BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit., 645 — 646.



La opinion del maestro Barrera, es la doctrina dominante. La fusion por
integracion implica una disolucion del vinculo societario, mas dicha disolucion no
es, excepcionalmente, el acto previo a la liquidacion del haber social. En
diverso sentido opina Vazquez del Mercado: “No consideramos que la fusion esté
precedida por la disolucion de la sociedad. Por disolucion se entiende la
verificacion de una causa de suspension o terminacion de las relaciones juridicas
sefaladas para la obtencion del objeto social, o mejor dicho, el paso inicial para

poner fin a todas las relaciones juridicas que ligan al organismo social.”*”

Asimismo, sefala Vazquez del Mercado que cuando el drgano social
correspondiente resuelve la disolucion de la sociedad, ésta debe ponerse en
liquidacion, por lo que continua viviendo la sociedad pero con un fin diverso, el de
liquidarse, sin que al efecto pueda crear obligaciones o derechos. Por otro lado, la
fusion no impide el ejercicio de actividades y operaciones, sino hasta que el

acuerdo de fusion surte efectos.

Este criterio lo formula con base en nuestra Ley General de Sociedades

Mercantiles ("LGSM").

“La fusion misma y no la deliberacion es la causa de la disolucion de la
sociedad...A la deliberacion de fusion trae consigo la modificacion del término de

duracion de las sociedades que se fusionan... El término fijado para que la

'* VAZQUEZ DEL MERCADO. Oscar. Op. cit. 282 y 283.



sociedad quede disuelta, esto es, se extinga, es la fecha en que la fusion debera

tener efecto."'®

* Respecto de la segunda caracteristica, el problema recae sobre cual
procedimiento debe tomarse en consideracion para crear a la nueva sociedad. En
este sentido existen dos posturas: la primera de ellas sefiala que el procedimiento
de creacion de la nueva sociedad mercantil que sustituye a las sociedades
fusionadas es un proceso simplificado, pues cuenta con diversas garantias como
son los acuerdos de fusion y la publicidad de sus balances. Por el otro externo, se
dice que la nueva sociedad debe proseguir las normas generales de creacion de
una nueva sociedad, toda vez que existen tres actos diversos la disolucion, fusion

y constitucion. '’

A favor de la primera posicion estd Kopper Royer, quién sostiene que “la
reunién de dos personas juridicas que se fusionan en una sola es una operacion

diferente por completo de un operacion constitutiva.”*®

Esta posicion se robustece si se considera que los pactos de fusion y la
publicidad de las contabilidades, que los sistemas juridicos exigen a las
sociedades que se involucran en la fusién, son elementos con los cuales no

cuenta un proceso asociativo nuevo.

' Ibid. p. 284
"7 Ibid. p. 282.
'* Citado por MOTOS GUIRAO, Miguel. Op. cir. p. 79.



Como antecedente, la dogmatica comparada sefiala que la Legislacion
Italiana antigua exigia, ademas de los actos de publicidad para la fusion, una
escritura constitutiva de la nueva sociedad resultante, la cual forma la base juridica
de la nueva sociedad, sin que sea necesario celebrar una primera asamblea o
junta general de socios, que podria hacer nugatorios los acuerdos de fusion

previamente tomados.

El derecho aleman antiguo, solo reconocia a la fusién por absorcion, pero la

Ley de 1937 sefalo dos tipos de procedimientos, uno general y otro simplificado. '

El derecho brasilefio, regula con mayor detalle la conexién existente entre
las sociedades fusionantes, estableciendo una prueba escrita para evidenciar la
causahabiencia juridica de las sociedades que desaparecen y la nueva. La ley
brasilefa sefala que en los acuerdos de fusion se deben incluir las
consideraciones sobre los estatutos de la nueva sociedad asi como el
nombramiento de peritos para el avaltio de patrimonios para proceder a inscribir a

la nueva sociedad en el Registro Publico correspondiente.?’

:" Ibid. p.332 y 333.
* MOTOS GUIRAO, Miguel. Op. cit. p. 82 — 84,



El maestro Garrigues indica que “en el derecho norteamericano, se conoce
a esta forma de fusion de sociedades. Ellos le denominan “consolidation”, sin
embargo, debido a su escaso formalismo en las instituciones juridicas, el problema
aqui planteado no resulta relevante. No obstante, como ejemplo, cabe sefalar
que la Ley General de Corporaciones del Estado Norteamericano de Delaware,
prevé que la escritura constitutiva de la nueva sociedad se adjunte al contrato de

fusion.

En otro sentido la doctrina espafiola sefala ambas posibilidades para llegar
a la fusion. Puesto que ambas sociedades van a constituir una nueva con sus
patrimonios -y lo que dice de dos puede decirse de varias- sera preciso un
acuerdo previo entre los administradores de una y otra para saber en qué
proporcion se van a distribuir las acciones de la nueva sociedad entre los antiguos

accionistas”.?'

La postura contraria, exalta los pasos del proceso disociativo y asociativo
en esta clase de fusiones, aclarando que la forma de constitucion de la nueva

sociedad que surja de la fusion dependera de los formalismos de cada legislacion.

' GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. Edit. Porriia, México, 1979, Séptima edicion.. p. 611.
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En nuestro derecho, la duda queda completamente superada al tenor de lo
dispuesto por el articulo 226 de la Ley General de Sociedades Mercantiles

("LGSM’).

“Articulo 226.- Cuando de la fusion de varias sociedades haya de resultar
una distinta, su constitucion se sujetara a los principios que rigen la constitucién de

la sociedad a cuyo género haya de pertenecer.”

Ahora bien, en este respecto cabe hacer notar que la disposicion anterior,
no es completamente aplicable, ya que como sefala Barrera Graf, la nueva
sociedad que surja de la fusién acarrea un pasivo producto de las obligaciones y
derechos que conforman a los pasivos que se transmite, las reglas aplicables a las
aportaciones de los accionistas se implementan de diversa forma en la fusion,
pues operan las reglas aplicables a los contratos traslativos de dominio y de
ninguna forma aplica la excepcion a que hace referencia el articulo 11 de la
LGSM, la distribucion del capital social, el valor de las acciones, el nimero de ellas

estan previstas en el contrato de fusion.??

“Articulo 11.- Salvo pacto en contrario, las aportaciones de bienes se
entienden traslativas de dominio. El riesgo de la cosa no sera a cargo de la

sociedad, sino hasta que se le haga la entrega respectiva.”

** BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit. p. 702.



Por lo anterior, en el derecho positivo mexicano , el articulo 226 de la LGSM
es congruente con las demas reglas de la propia LGSM para la constitucion de la
nueva sociedad mercantil generada de la fusion siempre que se atempere su
aplicacién, dado que la ley sefala que se aplican los principios, no todas las

disposiciones de forma sistematica.

1.4.2 Fusion por incorporacion.

Distinta a la forma anterior, es la fusién por incorporacion de las sociedades
fusionadas en la fusionante, cuya caracteristica primordial es que no se crea una
nueva sociedad sino solamente la sociedad fusionante hace parte de si misma

todo el patrimonio de las sociedades fusionadas.

Las sociedades fusionadas, es decir las que desaparecen llevan el proceso
de fusion de acuerdo a sus estatutos y a sus leyes respectivas, debieéndose
acordar la fusién y preparar todos los activos para transmitirlos a la fusionante. El
efecto de esta fusion es igual al de la fusion por integracion, respecto de las

fusionadas.

“Las sociedades que desaparecen aportan su capital a la sociedad
subsistente; esta aportacion puede ser total o parcial; en el primer caso, se
entregan todos los bienes a la sociedad absorbente; encargandose ésta de saldar

el pasivo; en el segundo, la sociedad absorbida conserva una parte de su activo y



liquida el pasivo por su cuenta, no aportando a la absorbente mas que el resto del

activo.”®

“Por su parte, la sociedad que va a sobrevivir y a incorporar a las demas,
debera acordar la incorporacion, asi como el aumento de capital y la emision de
nuevas acciones, en su caso, para ser entregadas a los socios que componian los

entes desaparecidos.”**

Respecto de esto Ultimo, cabe aclarar que el activo conservado por las
sociedades fusionadas se debe realizar antes de que surta efectos la fusion, dado
que de ninguna forma puede conservar activo después de surtir efectos la fusion,
porque la naturaleza de la fusién no lo permite. En caso contrario, se producira

una figura diferente con importantes consecuencias fiscales.

1.5FIGURAS AFINES.

La complejidad de la fusion de sociedades mercantiles, requiere conocer las
diversas formas de clasificar a los fendomenos de concentracion o union de las

sociedades mercantiles que se han desarrollado en el campo de derecho.

* VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. cit. p. 284.
* bid. p. 285.



Esto es asi, porque los efectos que una u otra figura tienen, determinaran la
elecciéon y aplicacion a un caso concreto de aquella figura que posea mayores

ventajas en el campo corporativo y sobre todo fiscal.?®

Asi las cosas, diversos autores han estudiado las diversas figuras de

concentracion de sociedades, las cuales analizaremos con seguridad, al tener

definidas las caracteristicas de la fusion de sociedades mercantiles.

1.5.1 Clasificacion de Oscar Vazquez del Mercado.

Oscar Vazquez del Mercado distingue las siguientes formas de

concentracion:

a. Trust. Es un organismo econdmico financiero que sirve como

intermediario entre los inversionistas y mercados financieros.

b. Kartell. La idea de Kartell es la concentracion de grupos, sociedades o

empresas.

El objeto de Kartell es, en palabras de Vazquez del Mercado, “... regular la

concurrencia entre los miembros que los forman e influir y alcanzar en lo posible,

“RODRIGUEZ ELIZONDO, Agustin. Efectos juridicos derivados de la fusion. Tesis de titulacion de la
Escuela Libre de Derecho, México, 2002, p. 22.



una preponderancia del mercado comun, en virtud de la regulacién homogénea a

que se someten."?

Se trata de acuerdos entre los empresarios para no sacar al mercado un
producto similar, sino en determinadas condiciones de ventas, por ejemplo, de
manera tal que no haya una competencia desfavorable para ninguno de ellos, es
decir, los acuerdos buscan permitir la concurrencia de ambos para que no cuenten

con una ventaja indebida.

c. Consorcio. El consorcio, representa una unién econémica y quizas por
acuerdos de competencia economica para proveerse mutuamente de bienes y
servicios o asistencia mutua (alianzas tecnolégicas). La caracteristica de este tipo
de uniones es la conservaciéon de la individualidad juridica y economica de los

involucrados.

d. Holding. Son aquellas sociedades que toman el control accionario o de
las partes sociales de otra sociedad, o el control del 6rgano administrativo central

o de todos los activos de la sociedad.

Desde el punto de vista del derecho positivo mexicano, este fenomeno ha
quedado totalmente deslindado de lo que es la fusién de sociedades, ya que dos

areas han delimitado las caracteristicas de la Holding a saber:

% VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. cit. p. 268 y 269.



» Conforme a la Ley para regular a las Agrupaciones Financieras, las
sociedades controladoras (Holdings) son aquéllas constituidas con el
objeto de adquirir y administrar las acciones de las diversas
sociedades controladas que pertenezcan a un mismo “Grupo

Financiero”.

« Conforme al articulo 57-A de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, las
sociedades controladoras para efectos fiscales son aquellas que
cumplen con los siguientes requisitos: i) que sean propietarias de
mas del 50% de las acciones con derecho a voto de otro u otras
sociedades controladas, inclusive cuando dicha propiedad tenga por
conducto de otras sociedades que a su ves sean controladas por la
misma controladora, ii) Que en ninglin caso mas del 50% de sus
acciones con derecho a voto sea propiedad de otra u otras
sociedades incluso residentes en el extranjero, salvo que dichas
sociedades extranjeras sean residentes de algun pais con el que se

tenga acuerdo amplio de intercambio de informacion.

1.5.2 Clasificacion de Joaquin Rodriguez y Rodriguez.

Por otro lado, Rodriguez y Rodriguez hace una clasificacion siguiendo un

criterio pragmatico y se expresa asi:

(=]
d



“Por nuestra parte, preferimos aceptar la siguiente clasificacién empirica de

concentracion de empresas que nos servira de guién para un breve y elemental

estudio:

Concentracion de las empresas, con dos modalidades:
ampliacion de la empresa y crecimiento de la misma, la
que nos ofrece los problemas relativos a las sucursales
0 agencias.

Concentracion exterior de las empresas, con tres
modalidades: a) Con desaparicion de alguno o algunos
de los titulares juridicos; b) Sin desaparicion de los
titulares juridicos; c) Con creacion de un nuevo titular
juridico. En el supuesto (a) nos vamos al caso de
fusion de empresas; en el supuesto (b) a las
agrupaciones de empresas (Cartel, Trust, Concem) y en
el supuesto (d) al problema de la sociedad de
sociedades y al problema de las sociedades madres y

filiales.”’

1.5.3 Clasificacion de Jorge Barrera Graf.

*" RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin. Op cit. p. 516.



La concentracion de acciones, activos, capitales o cualquier otro elemento

economico, debe ser analizado desde el punto de vista de su objetivo o fin.

Por regla general, la concentracion tiene como resultado en primer lugar, la
obtencién de una posicién mas ventajosa en el mercado y en segundo término se
obtendra una gama mas amplia de posibilidades y estructuras para sobrevivir en el

mercado.

El autor en comento sefala que: "En términos generales la concentracion
de empresas (Grupos de Sociedades) comprende la unidén de sus titulares
(empresarios) tendiente a llevar a cabo una politica que sea comun y obligatoria
para todas ellas, en relacion con las actividades econémicas que sean propias de

dichas empresas.”®®

Dicha concentracion se obtiene a través de diversas figuras, entre las
cuales se encuentran la Asociacion en Participacion, la Fusion, la compra de
activos, la confirmacién de grupos, trusts, kartells, consorcios, holdings, etc. Las

mas importantes son:

a. Trust.- Se trata de un organismo econdémico financiero, que sirve como

intermediarios entre los inversionistas y el mercado financiero®®. Existen muchas

* BARRERA GRAF, Jorge, Op cit. p. 721.
' Ibid. Pags. 268 y 269.
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opiniones respecto de su semejanza con la figura del fideicomiso prevista en la

Ley de Titulos y Operaciones de Crédito.

b. Kartell.- Es una figura econémica existente en los mercados, merced a la
cual se desprende "... regular la concurrencia entre los miembros que los forman e
influir y alcanzar en lo posible, una preponderancia en el mercado comun, en

virtud de la regulacion homogénea a la que se someten”.*°

¢. La Asociacion en Participacion.- De acuerdo a las reglas del derecho
mexicano, supone un contrato por el cual el Asociante otorga una participacién en
las ganancias o en las pérdidas de una negociacion o acto de comercio a otra
persona denominada Asociado, quien aporta bienes a la Asociaciéon en

Participacion.®’

No obstante la aparente semejanza de esta figura con la de la fusién, existe
una distincion evidente: la personalidad juridica. En efecto, mientras que en la

fusion este atributo se pierde, en la Asociacién en Participacion perdura.

d. Holdings.- Merced a esta figura, una sociedad cuyo objeto sea el de
adquirir acciones o el control administrativo de otras sociedades adquiere la

mayoria de las acciones o el control del 6rgano de administracién principal, con el

" Idem.

*! En este sentido se pronuncia el articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, publicada en el
Diario Oficial de la Federacidn el 4 de agosto de 1934.



objeto dice Vazquez del Mercado de vigilar el funcionamiento de la o las

sociedades a través de su intervencion en la asamblea.

1.6 ANTECEDENTES.

La figura de la fusién es un invento moderno que la practica mercantil ha
desarrollado desde hace no muchos afios. Por esta razon, es que la dogmatica
juridica sefala: “Nada podemos decir con respecto a la evolucion histérica de la

fusion en los diversos ordenamientos mercantiles que han regido a nuestro pais.”

Las legislaciones comparadas no conocen a la figura de la fusion pues el
Cadigo Espafiol de 1885 no incluyd disposicion alguna respecto a la fusién como
causa de disolucion de sociedades. La figura de la fusion proviene de! Codigo

ltaliano de 1882.%

En la década del noventa se acentuaron las tendencias que ya se
visualizaban al finalizar la década anterior en lo referente a la globalizacion de los
mercados y a sus fuertes influencias sobre la competitividad. Las economias que
habian permanecido reguladas y cerradas, con alta proteccion, comenzaron un
ciclo de apertura, al mismo tiempo que se fueron consolidando bloques

economicos. Esta realidad puso de manifiesto el papel decisivo de las ventajas

** VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. cit. p. 287.
** BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit. p. 692.



competitivas para la supervivencia y el crecimiento, aunque se comenzd a operar

en una nueva dimensién estratégica, la de alianzas y asociaciones multiples.

Mientras que la competencia a nivel mundial eleva los estandares de
calidad, innovacion, productividad y valor para el consumidor, el campo de accion

de las empresas que operan en forma individual se restringe.

Como forma de enfrentar los cambios en el entorno, muchas
organizaciones buscan alternativas que les permitan integrarse y mejorar su
competitividad en dichos mercados ampliados. Las fusiones permiten acceder a
mas recursos de los que puede poseer o adquirir una sola empresa, ampliar
considerablemente su capacidad para crear nuevos productos, reducir costos,
incorporar nuevas tecnologias, penetrar en otros mercados, desplazar a los
competidores y alcanzar la dimension necesaria para competir en un mercado,

bien sea nacional o internacional, entre otras ventajas.
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CAPITULO Il

LA FUSION INTERNACIONAL DE SOCIEDADES MERCANTILES.



21 CONCEPTO DE FUSION INTERNACIONAL DE SOCIEDADES

MERCANTILES.

Walter Frisch Philip en su articulo titulado “La Fusion de Sociedades
Mercantiles en el ambito internacional y a la Luz de la Inversion extranjera”, dice
que: “Entendemos bajo la figura de fusion internacional aquélla que se efectia
entre sociedades que no tienen su domicilio en el mismo pais y que no fueron
constituidas con base en el mismo orden juridico, asi, por ejemplo, entre una
sociedad que se considera segun el articulo 5 de la Ley de Nacionalidad y
Naturalizacion como mexicana y otra que de conformidad con la misma citada

tiene caracter de extranjera.”

La Ley de Nacionalidad y Naturalizacion ha quedado abrogada, no obstante
es valido el concepto de Frisch Philip toda vez que la ley de Nacionalidad vigente
en México publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de enero de 1998,
en vigor a partir del 20 de marzo de 1998, contiene el mismo precepto que la

primera Ley mencionada, por lo que son aplicables los comentarios.

Conforme a la definicion, la fusion revestira la cualidad de internacional
cuando las sociedades implicadas no estén sujetas a normas constitutivas y
domiciliarias del mismo sistema juridico. Es decir, las normas juridicas que rigen a

cada una de las sociedades fusionadas y a la sociedad que resulte de la fusion

* FRISH FHILIP, Walter. Revista de Derecho Notarial, aiio XXI1, No. 71, México. Junio de 1978, p. 61,



surgen de sistemas juridicos diferentes e incluso incompatibles lo que puede
provocar la imposibilidad juridica de la fusion internacional.

Ahora bien, cabe cuestionar si ¢Puede surtir efectos una fusion
internacional conforme al ordenamiento juridico mexicano?. Frisch Philip resuelve
la cuestion sefalando: “Por lo que se refiere al Derecho mexicano, se puede
deducir del articulo 223 LSM que las normas contenidas en esta Ley sobre la
fusién suponen la participacion exclusiva de sociedades mexicanas, dada la
referencia contenida en la primera frase de esta articulo a “las sociedades que
hayan de fusionarse” como obligadas a hacer las publicaciones mencionadas en

este articulo y pedir las inscripciones registrales aludidas en el mismo™®

Frisch Philip fundamenta su afirmacion en las siguientes razones: (i) “En el
ambito de las normas conflictuales sobre el funcionamiento de las sociedades
mercantiles predomina la aplicacion del estatuto personal de las sociedades, es
decir, el derecho vigente en el lugar de su domicilio, con relacién al funcionamiento
corporativo de las mismas, dado que se tiende asi a obtener una base uniforme

para la vida corporativa de la sociedad.”®

“De la aplicaciéon de este principio de la lex societatis, generalmente
reconocido(...) resulta, que la aplicacion de las normas nacionales se limita a las

sociedades domiciliadas en el mismo pais, con lo cual el aspecto antes comentado

* jbid. p. 62.
" Idem.



de la exclusividad de la aplicacion de normas nacionales encuentra asi su

limitacion.”’

» “La identidad del tipo de sociedades participantes en una fusion fue
comentada como requisito en el capitulo anterior, con lo cual se garantiza a
los socios que encuentren en “su nueva sociedad” un régimen corporativo

igual a aquél que hubo en “su sociedad” extinguida por la fusion.

e Por dltimo, nos referimos a la proteccion de los socios y acreedores de
sociedades participantes en una fusion, por una parte y de los intereses

empresariales, por la otra."*®

Efectivamente, la Ley General de Sociedades Mercantiles publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 4 de agosto de 1934 (LGSM), muestra una
laguna en el tema. No obstante, el sistema juridico mexicano no prohibe ni formal
ni materiaimente que se lleve a cabo una fusion internacional de sociedades
mercantiles y desde luego la falta de regulacion de la LGSM a que hace mencién
Frisch Philip no es un impedimento, en virtud del principio de libertad contractual

que prevalece en el derecho privado, para llevar a cabo la fusion internacional.

1 ldem
* Idem. Pp. 65,66 y 67.
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Asi pues las normas del sistema juridico mexicano imponen medidas de tal
fuerza que no se puedan celebrar fusiones internacionales o por el contrario una

operacion de esta naturaleza es admisible al sistema.

2.2 DERECHO COMPARADO.

Boggiano indica que en el Derecho Aleman y Austriaco no se admiten las
fusiones de sociedades alemanas y austriacas con extranjeras mas por las

medidas de control que por una prohibicion expresa.*

Frisch Philip fundamenta que en los derechos aleman y austriaco, no es
valida una fusion internacional en México, exponiendo que: “En el comentario de
Baubach Hueck a la Ley Alemana sobre Sociedades por Acciones (13*. Edicion
Muenchen, 1968, pagina 1024) se dice al respecto: “Solamente sociedades
alemanas estan sometidas a las normas legales sobre la fusion; el legislador
aleman no puede obligar por medio de tales normas a sociedades
extranjeras”. Continla sefnalando que al mediar la frontera nacional alemana el
efecto econdémico de las fusiones solamente puede ser obtenido en forma de
sucesion singular que no conduce a la liquidacién de la o las sociedades

transmitentes."°

io]

BOGGIANO Antonio. Derecho Internacional Privado. Parte Especial, Tercera Edicion, Tomo 11, Edit.
Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1991. p. 107.
" FRISCH PHILIP, Walter. Op. cit. p. 63.



No obstante, durante 1998 en la sociedad alemana Daimier Benz AG se
fusiond con la sociedad Chrysler Corporation, por lo que este comentario, tiene

vigencia.

En cuanto al derecho espariol Miaja de la Muela comenta: “Por otra parte, y
en relacion con los problemas que plantea la fusién de sociedades, el nuevo titulo
preliminar sostiene una regla (art. 9, 11 in fine) segun la cual en la fusién de
sociedades de distinta nacionalidad se tendran en cuenta las respectivas leyes

nacionales.™’

En el marco de la Union Europea (antes Comunidad Econémica Europea),
se ha desarrollado intensamente el fendomeno de las fusiones internacionales, en
concreto, “Las empresas britanicas han realizado adquisiciones tanto en Europa
continental como en los Estados Unidos. También, cada vez mas, han sido los
objetivos de los adquirentes del extranjero. El numero de las adquisiciones
europeas realizadas por compaiiias inglesas de 1993 fue de 196, y ascendieron a

5.94 miles de millones de dolares.”*?

En el derecho norteamericano la fusion internacional de sociedades esta
regulada de una forma importante por disposiciones de las Leyes Comerciales de

los Estados de la Union, siendo paradojico este hecho si se considera que el

*' MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Derecho Internacional Privado. Parte Especial, Décima Edicion, Tomo
Il. Edit. Atlas, Espaiia, 1987, p. 561.
* P. 8. Sudarsanam. La Esencia de las Fusiones y las Adquisiciones. Prentice Hall, México, 1996 p.p. § v 9.
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Derecho Norteamericano sigue el sistema del common law y no de regulacion

amplia en cédigos o leyes escritas.

La doctrina norteamericana sefiala que la fusidon de sociedades

(corporations), se puede llevar a cabo cumpliendo los siguientes requisitos:

e Sila fusion es permitida por la Ley del Estado o Pais bajo la cual la
sociedad esta constituida y cada sociedad cumple con dicha ley al
surtir efectos la fusién.

¢ Si la sociedad extranjera es la fusionante, debe cumplir con el

siguiente procedimiento:

1. El acuerdo de fusion debe ser aprobado por el organo social
competente, ya sea la Asamblea de Accionistas o Socios o el Consejo de

Administracion;

2. Aprobados los acuerdos de fusion, la fusionante no obstante
que sea extranjera, debe entregar para su registro al Secretario de Estado, los

acuerdos de fusion que deberan incluir:

e el plan de fusion,

e una declaracion de que no se requiere el consentimiento de las accionistas

para la fusion o,

ud
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* si se requiere la aprobacion de los accionistas o socios, el numero de

acciones que pueden votar y las que votaron en la decision.

3. La fusion surtira efecto al momento de registro de los acuerdos

de fusion.®

También se admite la fusion internacional de sociedades conforme a la

seccion 252 de la Ley General de Sociedades del Estado de Delaware.

Desde luego, la anterior regulacién debe resistir el analisis de la

extraterritorialidad.

2.3 LA FUSION INTERNACIONAL DE SOCIEDADES MERCANTILES EN

EL ORDEN JURIDICO MEXICANO.

Pareciera que la fusion internacional no tiene cabida en el orden juridico

mexicano.

Tomemos como punto de partida dos casos hipotéticos:

# RODRIGUEZ ELIZONDO, Agustin. Op. cit. p. 24. citando a Edward S. Adams y John H. Matheson.
Corporations and other Buisness Asociations, Statues Rules and Formas. West Group, U.S.A. 1998, p.p. 136
y 137.
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e una sociedad constituida en lo términos de la Ley de Nacionalidad
(constituida de conformidad con las leyes mexicanas y con su
domicilio convencional en México) (“SOCIEDAD MEXICANA"), que
pretenda fusionarse con una sociedad constituida sin cumplir con los
requisitos de dicha ley (“SOCIEDAD EXTRANJERA"), subsistiendo la
SOCIEDAD MEXICANA como la fusionante y la SOCIEDAD

EXTRANJERA como fusionada (CASO 1); y

+ considerando los mismos sujetos pero la SOCIEDAD EXTRANJERA

sera la fusionante (CASO 2).

La fusion de sociedades mercantiles es un acto de comercio, el cual se rige
por normas del sistema juridico al cual pertenecen las sociedades involucradas en
la fusion y en la mayoria de los casos una ley especial como lo es la mercantil o
comercial. Esto es, en caso de la fusion entre sociedades que se rigen por el
derecho norteamericano, la ley norteamericana aplicable a dichas sociedades
regira la fusién o en el caso de una fusion entre dos sociedades andénimas
mexicanas la LGSM regulara la operacion a consecuencia del ambito de validez
de las leyes. Sin embargo, los casos que se analizan rebasan a los sistemas
juridicos “nacionales” porque hay un elemento inmerso en la relacion juridica que
no se puede adecuar a la aplicacion de un solo sistema juridico. La SOCIEDAD
EXTRANJERA se rige por su ley, la proteccion a sus acreedores la previene una

ley distinta a la LGSM, por lo que el elemento extrafo al sistema juridico mexicano



sera la Sociedad Extranjera. Adicionalmente, su vinculacion con el sistema

juridico mexicano impone obligaciones diversas a la sociedad mexicana.

El elemento de internacionalidad, repercute con tal fuerza en la relacién
juridica que puede provocar el choque de dos sistemas juridicos que pretenden
ser aplicados. En efecto, tanto a la SOCIEDAD MEXICANA como a la SOCIEDAD
EXTRANJERA las rigen sus propios ordenamientos juridicos. Por esta razén, el
analisis emprendido no puede quedar inmerso en la perspectiva mercantil estatal
de la fusion, lo contrario haria que para un ordenamiento juridico la fusién

internacional fuera eficaz mientras que para el otro no.

Por la razén anterior, acudimos al Derecho Internacional Privado, que ha
desarrollado a lo largo de su historia diversos métodos para solucionar los

problemas derivados del trafico juridico internacional.

Los métodos mas desarrollados para este objetivo, son el Sistema
Conflictual Tradicional, los Conflictos de Competencia Judicial, la Lex Mercatoria,
las Normas Materiales y las Normas de Aplicacién Inmediata, los cuales

estudiaremos mas adelante.

El andlisis que se propone en este estudio, comprende la soluciéon de
conflictos bajo el sistema conflictual tradicional, dado que en nuestro sistema no
hay normas materiales o de aplicacion inmediata que puedan aplicarse a la fusion

internacional.
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2.3.1 Designacion de la norma conflictual aplicable.

Desde el punto de vista del Derecho Mexicano, el CASO 1 puede ser
regulado por la ley que rige a la sociedad fusionante o la ley de la sociedad

fusionada y para regular el CASO 2 existe igual problematica.

La problematica es diferente si de la fusion surge una nueva sociedad, pues

con acierto se aplica el articulo 226 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

*» En el CASO 1,- El Codigo de Comercio previene para la SOCIEDAD

MEXICANA lo siguiente:

“Articulo 1.- Los actos de comerciales solo se regiran por lo

dispuesto en este Codigo y las demas leyes mercantiles aplicables.”

Hemos dicho que la fusion es un acto comercial, regido por lo sefialado en
el Cadigo de Comercio, sin embargo, sujetar a la SOCIEDAD EXTRANJERA el
procedimiento de fusion de la LGSM, implica una posicion territorialista que hoy no

rige en nuestro sistema juridico.

Adicionalmente, si consideramos a la SOCIEDAD EXTRANJERA como una
sociedad constituida conforme a las leyes del Estado de Delaware, Estados
Unidos de América, dicho ordenamiento estipula que se puede llevar a cabo de

una fusion internacional cumpliendo con los requisitos mencionados anteriormente
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y sin sujecién a normas estrictas como las de la LGSM. No obstante, una fusién
internacional en la que participe la SOCIEDAD MEXICANA, y para la que se
designe solamente la ley de la SOCIEDAD EXTRANJERA, no sufrira efectos
conforme al articulo 1 del Caédigo de Comercio y al procedimiento de la LGSM o si
se aplican estos Gltimos no habra consecuencia juridica en el ordenamiento del
Estado de Delaware o podria ser totalmente violatoria de los derechos sus

acreedores.

Por lo anterior, en la fusion internacional puede generarse un conflicto
respecto de las leyes aplicables al proceso de fusion, pues ante un proceso
jurisdiccional en México, podria considerarse nula e imputar responsabilidad a la
SOCIEDAD MEXICANA o a la SOCIEDAD EXTRANJERA que probablemente ya
no existan juridicamente, o a sus miembros, por dafos a los acreedores al

disminuir sus garantias.

e En el CASO 2, la ley aplicable puede ser la de la SOCIEDAD
EXTRANJERA, sin embargo, es incongruente someter la celebracion de las
asambleas de accionistas o cualquier requisito necesario para celebrar ia
fusién internacional por parte de la SOCIEDAD MEXICANA a la ley de la
SOCIEDAD EXTRANJERA, puesta que pueden ser actos no considerados
dentro del objeto social de la SOCIEDAD MEXICANA, que traen como

consecuencia su calificacion de ultra vires y por lo tanto nulos. Este
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supuesto se puede actualizar en una controversia sometida a la jurisdiccion

de los tribunales mexicanos.*®

El método del Derecho Internacional Privado, obliga a un tribunal ante el
cual se presente una demanda, pretendiendo la nulidad de la fusion internacional
referida en el CASO 1 o en el CASO 2, a ubicar dentro de su propio sistema
juridico la norma conflictual aplicable para buscar el derecho sustantivo que
regule la fusion internacional. A nosotros, nos obliga el mismo procedimiento

para evitar la nulidad de la fusion internacional.

2.3.1.1 Legislacion Mexicana Aplicable.

Conforme al ordenamiento juridico mexicano, la blisqueda de la norma

conflictual debe distinguir dos etapas:

e Con anterioridad al 7 de enero de 1988 vy,

s con posterioridad a la entrada en vigor de las reformas al Cédigo Civil.

Durante el periodo anterior a las reformas, el excesivo territorialismo hacia la

celebracion de una fusion internacional, incongruente con los sistemas juridicos

* VILLEGAS BALMORI Mari Rouss. Naturaleza Juridica de las Sociedades Escindidas. Tesis de titulacion
de la Escuela Libre de Derecho, México, 2002, p. 42y 43.



aplicables, salvo lo dispuesto por el derecho convencional mexicano, pues el

articulo 12 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, textualmente establecia:

“articulo 12.- Las Leyes Mexicanas, Incluyendo las que se refieran al
estado y capacidad de las personas, se aplican a todos los habitantes
de la Republica, ya sean nacionales o extranjeros, estén domiciliados

en ella o sean transetintes.”*®

Es este tema, es importante el aporte de Victor Carlos Moreno, sobre el
texto anterior a las reformas: “La doctrina mexicana estaba consciente de que el
mayor obstaculo para una modernizacién del derecho internacional privado
nacional lo constituia precisamente el territorialismo “a ultranza” inscrito en dicho
precepto,"” Asi, el campo de actuacion de las sociedades mercantiles extranjeras
en Meéxico era muy estrecho y en este contexto deben considerarse los
comentarios de Walter Frisch Philip, respecto de la imposibilidad de una fusion

internacional.*®

A partir de las reformas, se modifico el sistema conflictual interno, para dar

acceso a la aplicacion de derecho extranjero incluso en operaciones mercantiles.

Con esto, el juez mexicano ya contd con una serie de reglas de conflicto

para hacer frente a los problemas del tréfico internacional.

o ARELLANO GARCIA Carlos. Derecho Internacional Privado. Edit. Porria. México. 1974. p. 586.
7 GARCIA MORENO, Victor Carlos. Derecho Conflictual. UNAM. México. 1991, p. 25.
* FRISH PHILIP, Walter. Op. cit. p. 61.



Conforme a las disposiciones sefaladas, el sistema conflictual en materia
de sociedades mercantiles se modifico, dado que el actual articulo 12 del C. C.

Senala:

“Articulo 12.- Las Leyes mexicanas rigen a todas las persona que se
encuentren en la Republica, asi como los actos y hechos ocurridos en
su territorio o jurisdiccion y aquellos que se sometan a dichas leyes,
salvo cuando estas prevean la aplicacion de un derecho extranjero y
salvo, ademas, lo previsto en los tratados y convenciones de que

México sea parte.”

Victor Carlos Garcia Moreno opina sobre este articulo después de las

reformas:

“En la primera parte del precepto, se observa que se sigue conservando el
territorialismo, puesto que las leyes mexicanas son las que rigen en la Republica,
pero también se abre la posibilidad de aplicar el derecho extranjero cuando las
mismas leyes nacionales asi lo prevean y cuando asi lo dispongan los tratados

internacionales firmados y ratificados por México.”*

* GARCIA MORENO, Victor Carlos. Op. cit. p. 25.



El juez mexicano o extranjero ante quienes se plantee una controversia
sobre los casos propuestos o el abogado, respectivamente, podran buscar la regla
de conflicto aplicable a la fusion internacional, en las leyes mexicanas o en los
tratados internacionales o en las leyes extranjeras cuando la norma conflictual

aplicable mexicana asi lo remita.

Con las reformas, se permitio la aplicacion de derecho extranjero y el
reconocimiento de las normas aplicables a la vida corporativa de la SOCIEDAD

EXTRANJERA que cumplan con los requisitos del articulo 2436 del propio C. C.

Asimismo, con esta regulacion, el juez extranjero y el mexicano encuentran
la norma conflictual aplicable a la vida corporativa de las personas morales

extranjeras, pues el propio articulo 2436 del C. C. Dispone desde las reformas:

“Articulo 2436.- La existencia, capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones, funcionamiento, transformacion, disolucion, liquidacién y
fusion de las personas morales extranjeras de naturaleza privada se
regiran por el derecho de su constitucién, entendiéndose por tal, aquél
del estado en que cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos

para la creacion de dichas personas.”

En ningin caso el reconocimiento de la capacidad de una persona
moral extranjera excedera a la que le otorgue el derecho conforme al

cual se constituyo.
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Cuando alguna persona extranjera de naturaleza privada actie por
medio de algln representante, se considerara que tal representante, o
quien lo substituya, esta autorizado para responder a las reclamaciones
y demandas que se intenten en contra de dicha persona por motivo de

los actos en cuestion.”

Sin embargo, existe un nuevo problema para el juez extranjero ante quien
se presente una controversia sobre |a validez de la fusién internacional en caso de
aplicacién de derecho mexicano, no obstante las reformas esto es el articulo 2736
del C. C. pertenece a una ley emitida en uso de facultades del orden estatal y Ia
materia de fusion es mercantil de orden federal conforme al articulo 124 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no se puede aplicar la
norma mencionada, por lo que se aplican leyes federales como la LGSM. Por esta
razén un juez ante quien se plantease una controversia en esta materia, no podra

aplicar dicho articulo.

La discusién anterior esta superada hoy a través del argumento siguiente:

“La inclusion de las sociedades mercantiles pertenecientes a la
competencia legislativa federal, Art. 90 de la Constitucion Federal, en el
ordenamiento civil, correspondiente a la competencia legislativa local
(art. 124 Constitucion Federal), se justifica por lo dispuesto en el Art.1

del Codigo Civil, segun el cual “las disposiciones de este Codigo regiran



en toda la Republica en asuntos del orden federal’, es decir, en la
medida en que este ordenamiento contenga disposiciones atribuidas
por la Constitucion Federal a la competencia legislativa federal, como
las mercantiles, se consideraran y aplicaran tales disposiciones como

federales en toda la Republica.”®

Adicionalmente a lo anterior, la aplicacion del articulo 2736 del C. C. puede
sostenerse dado que el juzgador al conocer los supuestos del CASO 1 y del
CASO 2 buscara una norma conflictual en la ley especial LGSM. Si no encuentra
norma aplicable, buscara en las reglas de aplicacion supletoria que son el Cadigo
de Comercio y el Codigo Civil por virtud del articulo 2 del Cédigo de Comercio, que

sefala:

“Articulo 2.- A falta de disposiciones de este ordenamiento y de las
demas leyes mercantiles, seran aplicables a los actos de comercio las
del derecho comun contenidas en el Cadigo Civil aplicables en materia

federal.”

Asi, el Juez en su busqueda de norma conflictual aplicable arriba al C. C.

En este, surge el problema de qué normas aplicar; las normas conflictuales

previstas en el capitulo de Disposiciones Preliminares del C. C. o la norma del Art.

* ERISH PHILIP, Walter. Op. cit. p. 85.
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2736, del capitulo de Libro Cuarto, Segunda Parte, Titulo undécimo, Capitulo
sexto.

Nos inclinamos por esta ultima solucion, pues consideramos que las reglas
de interpretacion juridicas son aplicables y en concreto aquélla conforme a la cual
se debe aplicar la norma especial y no la general, aunado esto a que la fusién
internacional es un acto previsto por el articulo 2736 que regula a las personas

morales que son del genero de las sociedades mercantiles o comerciales.

2.31.2 Tratados Internacionales.

Formando parte del Derecho Internacional Privado Mexicano, los Convenios
Internacionales son normas vigentes, que en sus ambitos temporal, espacial,

personal y material regulan diversas materias como el conflicto de leyes.

Los Convenios y Tratados Internacionales generados de conformidad con la
Constitucion tienen la misma validez juridica que las leyes dentro del ambito
personal de validez del propio Tratado o Convenio Internacional. En nuestro
sistema juridico, la determinacion del derecho aplicable a un acto o hecho juridico
encontraba regulacién en el Derecho Convencional Mexicano, con la cuestion
referente a determinar qué se debe aplicar, si la ley federal o el tratado
internacional que regulan el mismo supuesto. En el caso concreto la confusion
estaba entre aplicar el antiguo articulo 12 del C. C. o el articulo 2 de la Convencion

Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles,
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firmada el 8 de mayo de 1979 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el

28 de abril de 1983, que senfala:

“Articulo 2.- La existencia, capacidad, funcionamiento y disolucion de
las sociedades mercantiles se rigen por la Ley del lugar de su

constitucion.

Por “ley del lugar de su constitucion” se entiende la del Estado parte
donde se cumplan los requisitos de forma y todo requisitos para la

creacion de dichas personas”.

También, la solucion de la Convencion de 1979, fue recogida en el texto de

la Convencion Interamericana sobre Personalidad y Capacidad de personas

juridicas en el Derecho Internacional Privado, en las que forman parte Perq,

Uruguay y Mexico.

“Articulo 2 .- La existencia, capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones, el funcionamiento, la disolucion y la fusiéon de personas
juridicas de caracter privado se rigen por la Ley del Lugar de su

constitucion.

Por “ley del lugar de su constitucion” se entiende la del Estado Parte
donde se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la

creacion de dichas personas.”
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Ademas, es conveniente subrayar la inconsistencia de las convenciones ya
que la Convencién sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades
Mercantiles no se refiere a la fusién, en tanto que la convencion sobre

Personalidad si se refiere al tema.

Asi, el Derecho Convencional Mexicano con sus limitantes, consideré una
solucion para determinar la existencia, capacidad, funcionamiento, asi como lo
relativo a la fusion de la SOCIEDAD EXTRANJERA como parte en una fusion

internacional.

En el ordenamiento juridico mexicano encontré cabida la normatividad
convencional de conformidad con lo previsto por el articulo 133 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos que senala:

“Articulo 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union
que emanen de ella y los tratados internacionales que estén de acuerdo
con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda
la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién,
leyes y tratados a pesar de las disposiciones en el contrario que pueda

haber en las Constituciones o leyes de los Estados.”
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Diversas son las teorias que existen sobre la aplicacion de los Tratados y
Convenios Internacionales, asi como la aplicacion del articulo 133 constitucional.
Considero prudente traer el criterio del érgano encargado de interpretar la

Constitucion sobre éste topico:

“Octava Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 60, Diciembre de 1992

Tesis: P. C/92

Pagina: 27

LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA
MISMA JERARQUIA NORMATIVA. De conformidad con el articulo 133
de la Constitucion, tanto las leyes que emanen de ella, como los
tratados internacionales, celebrados por el ejecutivo Federal, aprobados
por el Senado de la Republica y que estén de acuerdo con la misma,
ocupan, ambos, el rango inmediatamente inferior a la Constitucion en la
jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano. Ahora bien,
teniendo la misma jerarquia, el tratado internacional no puede ser
criterio para determinar la constitucionalidad de una ley ni viceversa.
Por ello, la Ley de las Camaras de Comercio y de las de Industria no
puede ser considerada inconstitucional por contrariar lo dispuesto en un

tratado internacional.
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Amparo en revision 2069/91. Manuel Garcia Martinez. 30 de junio de
1992. Mayoria de quince votos. Ponente: Victoria Adato Green.

Secretario: Sergio Pallares y Lara.

El Tribunal Pleno en su sesion privada celebrada el martes diecisiete de
noviembre en curso, por unanimidad de dieciocho votos de los sefiores
ministros Presidente Ulises Schmill Ordéfiez, Carlos de Silva Nava,
José, Trinidad Lanz Cardenas, Miguel Montes Garcia, Noé Castafion
Leon, Felipe Lopez Contreras, Luis Fernandez Doblado, Victoria Adato
Green, Samuel Alba Leyva, lgnacio Moisés Cal y Mayor Gutiérrez,
Clementina Gil de Lester, Atanasio Gonzalez Martinez, Jose Manuel
Villagordoa Lozano, Fausta Moreno Flores, Carlos Garcia Vazquez,
Mariano Azuela Guitron, Juan Diaz Romero y Sergio Hugo Chapital
Gutiérrez: aprobo, con el numero C/92, la tesis que antecede; y
determindé que la votacion es idénea para integrar tesis de
jurisprudencia. Ausentes: Ignacio Magana Cardenas y José, Antonio
Llanos Duarte. México, Distrito Federal, a dieciocho de noviembre de

mil novecientos noventa y dos.

Nota: Esta tesis ha sido abandonada con base en el criterio sustentado
por el propio Tribunal Pleno al resolver, el 11 de mayo de 1999, el
amparo en revision 1475/98, promovido por el Sindicato Nacional de

Controladores de Transito Aéreo, sosteniendo en dicho asunto que los
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tratados internacionales estan en una jerarquia superior, sobre el
derecho federal y el local, salvo que la Constitucion General de la
Republica sefiale algun caso especial. Al respecto, consultese la tesis
P. LXXVII/99, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, noviembre de 1999, pagina 46, bajo el
rubro "TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y
EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION

FEDERAL.".

De conformidad con la tesis sefalada los Tratados Internacionales tienen la
misma jerarquia que las leyes dentro del sistema juridico mexicano, por lo que no
podrian ser aplicables preferentemente a las leyes federales en razén de que su
jerarquia es la misma, por lo que se aplicaban los tratados con base en los

criterios de interpretacion como lex specialis.

Ahora bien, la situacion antes de las reformas era irregular y poco uniforme,
ya que para las fusiones celebradas entre sociedades de distintos sistemas
juridicos no resultaba viable la aplicacion de las convenciones si no estaban

dentro de los supuestos de validez personal de los convenios internacionales.

Esto, sin menoscabo de lo dispuesto por las leyes mexicanas que con un

excesivo territorialismo impedian la aplicacién de las convenciones.



Sin perjuicio de lo antericr, cabe mencionar que en el Gltimo trimestre de
1999 la Suprema Corte de Justicia de la Nacién cambio el criterio para interpretar
ei articulo 133 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, considerando

una nueva jerarquia en el sistema juridico mexicano, como sigue:

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: X, Noviembre de 1999

Tesis: P. LXXVII/99

Pagina: 46

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO
PLANO RESPECTO DE LA Constitucion FEDERAL. Persistentemente
en la doctrina se ha formulado ia interrogante respecto a la jerarquia de
normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la
Constitucion Federal es la norma fundamental y que aunque en
principio la expresion "... seran la Ley Suprema de toda la Union ..."
parece indicar que no sélo la Carta Magna es la suprema, la objecidn es
superada por el hecho de que las leyes deben emanar de la
Constitucion y ser aprobadas por un érgano constituido, como lo es el
Congreso de la Unién y de que los tratados deben estar de acuerdo con

la Ley Fundamental, lo que claramente indica que solo la Constitucion



es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las demas
normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina
distintas soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho
federal frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa
y llana, y con la existencia de "leyes constitucionales”, y la de que ser
ley suprema la que sea calificada de constitucional. Ne obstante, esta
Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internacionales
se encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley
Fundamental y por encima del derecho federal y el local. Esta
interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de que estos
compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano en
su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la
comunidad internacional; por ello se explica que el Constituyente haya
facultado al presidente de la Republica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera,
el Senado interviene como representante de la voluntad de las
entidades federativas y, por medio de su ratificacion, obliga a sus
autoridades. Otro aspecto importante para considerar esta jerarquia de
los tratados, es la relativa a que en esta materia no existe limitacion
competencial entre la Federacion y las entidades federativas, esto es,
no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del
tratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el
presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado

mexicano en cualquier materia, independientemente de que para otros



efectos ésta sea competencia de las entidades federativas. Como
consecuencia de lo anterior, la interpretacion del articulo 133 lleva a
considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en una misma
jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley
Fundamental, el cual ordena que "Las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucién a los funcionarios
federales, se entienden reservadas a los Estados.". No se pierde de
vista que en su anterior conformacion, este Maximo Tribunal habia
adoptado una posicion diversa en la tesis P. C/92, publicada en la
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Numero 60,
correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES
FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA."; sin embargo, este Tribunal Pleno
considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la

jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho federal.

Amparo en revision 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de
Transito Aéreo. 11 de mayo de 1999. Unanimidad de diez votes.
Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman. Ponente: Humberto Roman

Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veintiocho de
octubre en curso, aprobd, con el nimero LXXVII/1999, la tesis aislada

que antecede; y determind que la votacion es idonea para integrar tesis
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jurisprudencial. México, Distrito Federal, a veintiocho de octubre de mil

novecientos noventa y nueve.

Nota: Esta tesis abandona el criterio sustentado en la tesis P. C/92,
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Numero 60, Octava Epoca, diciembre de 1992, pagina 27, de rubro:
"LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA

MISMA JERARQUIA NORMATIVA.".

Conforme a lo anterior, se deberan aplicar los tratados internacionales en
lugar de las leyes federales. Porque el contenido de los tratados, beneficia la

fusion internacional pues la regula expresamente para personas juridicas.

2.3.2 Proceso de Calificacion de la Norma Conflictual.

La norma conflictual tiene dos partes: la primera.- los supuestos a los que
se aplica, uno subjetivo (personas morales extranjeras) y los otros objetivos (la
existencia, capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, transformacion,
disolucion, fusion y liquidacion) que se deben calificar y la segunda.- la
consecuencia conflictual: el derecho aplicable a tales situaciones, sera el del lugar

de constitucion de las personas morales extranjeras.
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En el articulo 2736 del C. C., contamos con la norma de conflicto aplicable y
la justificacion para hacerlo en el orden juridico mexicano, por lo que seguimos

con el procedimiento para aplicarla.

Lo primero, es conocer a qué sociedades se aplican las normas de la
fusion, después hay que desentrafnar a qué nos referimos al hablar de fusion
internacional y por dltimo, revisar el punto de contacto “derecho de su
constitucion”, para verificar que normas se aplican a la fusion internacional de

sociedades mercantiles.

2.3.21 Conceptos de Calificacion.

u

Calificar dice Bartin es: precisar la naturaleza juridica de una

institucion.”"

“Quentin Alfonsin establece: El problema de la calificacion de una relacién
juridica extranacional se reduce a ubicar la relacién en una categoria de las que
ofrece el cuadro de normas aplicable, o si se prefiere, a determinar con precision

la extension de las categorias del sistema de normas aplicables.”

*' Citado por ARELLANO GARCIA, Carlos en Derecho Internacional Privado. México, Edit. Porraa, 1974,
. 630.

:
= ldem.
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La importancia de la calificacién la subraya Arellano Garcia diciendo: "La
calificacion constituye un aspecto insoslayable de los conflictos de leyes. Ante  la
vigencia simultanea de normas juridicas de mas de un Estado pretendido regir una
situacion concreta en una figura determinada, para posteriormente determinar cual

es la norma juridica aplicable.”*®

Los anteriores conceptos, surgen por la necesidad de establecer los
contenidos de las palabras que las normas de conflicto utilizan, porque se remite a

un sistema juridico diverso del que parte la norma conflictual.*

2.3.2.2 Clasificacion Lex Fori.

Los criterios de calificacion son varios, Batin sefiala que “es competente
para calificar la Lex Fori, considerando:
« que el tribunal aplica las leyes conflictuales de su pais, por lo tanto,
debe aplicar sus calificaciones nacionales;
» sino se consulta a la lex fori se produce un circulo vicioso, pues para
determinar la norma de solucion es preciso determinar a que se

refiere ese conflicto de leyes; y

53 4.z

Ibid. p. 632.
* MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Derecho Internacional Privado. Parte Especial. 10", Edicion. Tomo I1.
Edit. Atlas. Espafia, 1987. p. 354 y sigs.



e Miaja de la Muela, sostiene que psicologicamente el juez siempre
aplica sus conceptos, por lo que no se puede exigir que en los casos

de conflictos de leyes aplique otros.”*®

Respecto de la fusion internacional, los conceptos de algunos sistemas
juridicos como el del Estado Norteamericano de Delaware, asumen el mismo
contenido y la misma finalidad que la fusién en nuestro orden juridico. La inclusién
de otros sistemas juridicos, complica esta calificacion, por ejemplo, la doctrina
espaiiola establece una fusion denominada ‘“impropia’, con consecuencias
diversas que el sistema mexicano y americano citado, como es que la sociedad
fusionada subsista, recibiendo las acciones que emite la sociedad fusicnante para

conservarlas en su patrimonio®.

Asi, se plantea una divergencia de conceptos, que calificando lex fori,
hacen inadmisible la fusion internacional para otros sistemas juridicos,
ocasionando la existencia de inseguridad juridica en las relaciones

internacionales.

2.2.23 Calificacion Lex Causae.

En otros autores®, “... se hace notar lo contradictorio que resulta que se

considere competente la ley extranjera para resolver el conflicto de leyes.

5 2

Ibid. p. 633.
* BROSETA PONT, Manuel. Manual de Derecho Mercantil. Décima Edicién, Tecnos. Madrid, 1994, p. 344,
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Sin embargo, los conceptos juridicos de la ley extranjera se interpreten

conforme al sistema vigente en el pais del foro.”%®

La propuesta de estos tltimos, es calificar conforme a la ley extranjera (lex
causae). El problema de esta aplicacion al CASO 1 y CASO 2, es que puede
presentarse una violacion a un principio del derecho, como es la proteccion a
acreedores, pues si derivado de la calificacién lex causae resulta eficaz y valida la
fusion internacional con la aplicacién unicamente de los conceptos de las leyes de
la SOCIEDAD EXTRANJERA menos exigentes que la LGSM por ejemplo, se
pueden generar dafos a los acreedores, quienes en ejercicio de sus derechos

pueden obtener la nulidad de la fusion internacional u oponerse a ésta.

La objecion adicional a la calificacién lex causae, es que “... no es posible
calificar por la ley competente porque no se sabe cual es la ley competente si

previamente no se ha hecho la calificacion.”

2.3.24 Teoria de Rabel.

“Una posicion radicalmente opuesta es la de Rabel, para quién en la labor

calificativa es preciso inspirarse en los resultados del Derecho Comparado, que

han revelado que, a pesar de grandes diversidades, las instituciones de los paises

® Ibid. p. 634 y 635.
3 Idem.
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civilizados se parecen bastante para permitir crear nociones mas abstractas,

validas para todos los derechos nacionales.”®

Arellano Garcia critica esta posicion sefalando: “El sistema de abstraccion

de Rabel y Federico de Castro adolece, nuestro concepto, de suficiente realismo.

No se puede obtener un concepto de comerciante, derivado de un trabajo
ius comparativista, o de una abstraccién producto de un proceso mental, si se
parte de una realidad innegable. El concepto de comerciante es distinto de una a

otra legislacion.”’

23.25 Teoria de Lea Meriggi.

Después del camino de Rabel, Lea Meriggi sefalé un catalogo de normas o
criterios para efectuar las calificaciones diciendo: “Tenemos por consiguiente, dos
vastas categorias de calificaciones tipos: la calificacién personal, que define el
fenomeno como perteneciente al estatuto personal del individuo, y la calificacion
territorial, que define el fenomeno como perteneciente al territorio donde se
verifica, ya materialmente, ya en forma de cuestion juridica.”®® La fusion

internacional esta dentro del primer criterio.

2.3.26 Principales Criterios de Caiificacion.

% MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. eit. Tomo 1. p. 359,
" ARELLANO GARCIA, Carlos. Op. cit. p. 636.
2 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. cit. Tomo 1. p. 361 y 362.
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Segun las posiciones mencionadas, los principales criterios de calificacion
son:
* Locus Regit Actum. “Principio Juridico segun el cual es derecho

aplicable a la forma de los actos el derecho del lugar donde éstos se realizan.”®

Calificando a la fusién internacional como una cuestion de forma, nos
encontramos con la problematica de que hacer para que la enajenacion total del
patrimonio y la consecuente extincion de la SOCIEDAD EXTRANJERA produzca
el efecto de una fusion; ya que la expresion de la voluntad de las sociedades
involucradas en la misma, no requieren solamente una manera de manifestarse,
diversa a un contrato, una Asamblea de Accionistas o Sesion de Consejo de
Administracion, pues el problema radica en saber si la ley de la SOCIEDAD
MEXICANA o de la SOCIEDAD EXTRANJERA permite que surtan efectos

juridicos en su orden normativo interno.

Suponiendo que la SOCIEDAD EXTRANJERA se sujete a las leyes del
Estados Norteamericano de Delaware, para llevar a cabo una fusion de
sociedades mercantiles es necesaria la autorizacion de las leyes que rigen a las
sociedades que intervienen en la fusion, sin hacer mencion a una cuestion formal,

por lo que no aplica el principio locus regit actum.

“* GARCIA MORENO Victor Carlos. Op. cit. p. 1.



En otro sentido, cabe sefalar que la LGSM previene que la decisiéon sobre
la fusion domeéstica debe ser adoptada por una Asamblea General Extraordinaria
de Accionistas, la cual conforme a la propia LGSM no es una simple cuestion de
forma sino representa una competencia diferente a la toma de decisiones de la

vida social.

e Lex Fori.- Ley Nacional del Juez ante el cual se plantea el conflicto

de leyes.

La calificacion en este sentido, podria provocar la colision de los conceptos
juridicos de la Ley aplicable a la SOCIEDAD EXTRANJERA, con los del orden
juridico mexicano y que fuera de tal grado inadmisible para éste ultimo, por lo que
no se podria llevar a cabo la fusién, como lo mencionamos con el derecho
esparniol. Asi lo entiende Frisch Philip, cuando sefala que “uno de los motivos que
se oponen a la fusion es la proteccién de las leyes aplicables a favor de los

accionistas o socios”.%

Adicionalmente, la fusion internacional es una figura juridica que no es
aplicable en el caso de una institucion desconocida por el sistema juridico que la
recibe.®® En el caso del sistema juridico mexicano, la fusién internacional parece

que no se encuentra regulada, salvo lo previsto en los tratados internacionales.

“ FRISCH PHILIP Walter. La Convencicén Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
Sociedades Mercantiles, en Estudios Juridicos en Memoria de Roberto L. Mantilla Molina. Edit. Porria.
Meéxico. 1984. p. 259.

% PEREZ NIETO CASTRO, Leonel. Derecho Internacional Privado. Sexta Edicion, Edit. Harla, México.
1997. p. 140.



No obstante, la limitacion al ambito personal de validez de los Tratados
Internacionales respecto de lo paises que no son parte, vuelve inadmisible este
criterio, que sin embargo se puede aplicar basado en que ante el juez, aplica el

derecho del foro en caso de controversia y desconociendo las reglas de conflicto.

e Ley loci executionis. EI Derecho aplicable es el del lugar de

celebracion de los actos.

El lugar de celebracion de los actos, tiene la problematica de que los actos
encaminados a celebrar la fusién, no se llevan a cabo en un solo lugar, ya que se
parte de la idea que las sociedades tienen su domicilio en diferente territorio, por lo
que no se puede aplicar de forma unitaria este criterio. Sin embargo, es un
criterio aunque poco usado por las dificultades que la tecnologia le impone,
tradicionalmente utilizado incluso en nuestro sistema conflictual y como veremos
mas adelante aplicable parcialmente a nuestro concepto de contrato de fusion

internacional.

* Lex Rei Sitae: Se aplica la Ley del Lugar de ubicacion de los bienes

muebles e inmuebles.

La aplicacion de este criterio de calificacion, es ineludible, pero debe ser
aplicado en forma separada a cada bien y respecto de los derechos reales

generados sobre los bienes. Aplicarlo a la vida corporativa de la sociedad, para
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determinar la validez de los actos corporativos, produce e implica desmembrar

excesivamente el derecho aplicable a una sociedad con varios puntos de contacto.

Por otro lado, en México solamente se aplica la regla a la constitucion,

régimen y extincion de derechos reales sobre bienes inmuebles y muebles.

e Lex Societatis. La fusion internacional de sociedades por acciones,
es en el fondo un problema de capacidad, atento a que, el principal inconveniente
es si un orden juridico otorga a las sociedades involucradas la posibilidad de

celebrar los actos juridicos correspondientes.

La docirina considera como criterio para definir el derecho aplicable a las
fusiones internacionales, el de la lex societatis, es decir, la ley del lugar de

constitucion de la sociedad.

Esta afirmacion es congruente con la definicion de Frisch Philip y que
adoptamos como concepto de la fusién internacional.”"En el ambito de las normas
conflictuales sobre el funcionamiento de sociedades mercantiles predomina la
aplicacion del estatuto personal de las sociedades, es decir, el derecho vigente en
el lugar de su domicilio, con relacién al funcionamiento corporativo de las mismas,

dado que se tiende asi a obtener una base uniforme para la vida corporativa de la



sociedad.  El estatuto personal de la sociedad (lex societatis) es el ancla que

asegura el funcionamiento corporativo uniforme...”®®

Esta lex Societatis, debe regir integramente a la fusion internacional,
aplicando acumulativamente la ley de cada sociedad, también debe regir a la

constitucion y forma societaria.

En este sentido, también opina Boggiano: “Bien se advierte que la fusién
implica una alteracion de la personalidad societaria, aun tratandose de una
sociedad absorbente, por las consecuencias que se derivan para ella por la
incorporacién de la absorbida disuelta. De alli que sea apropiado someter la
fusion a las respectivas leges societatis de las fusionadas. Hay que tener en

cuenta , en principio, acumulativamente, las leges societatis en cuestion.”®’

Respecto de la constitucion de sociedades con vinculos internacionales,
Boggiano dice: “hay que atenerse al concepto de constitucion societaria en vigor
en el lugar en que ella se proyecta o se ha cumplido. Esto significa, que el derecho

que reglamenta es el que define (lex Causae).”®®

La misma lex societatis debe definir la forma que adopta la sociedad, ya

que es consecuencia de su contribucion.

% FRISCH PHILIP, Walter. Op. cit. supra 33, p. 65.
" BOGGIANO Antonio. Sociedades y Grupos Multinacionales. Tercera Edicién, Tomo 11, Edit. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1991, p. 105,
o8 .
Ibid. p.11.

66



En el derecho argentino, hay una norma conflictual que senala la aplicacion
del lugar de constitucion como norma aplicable para determinar la existencia y

forma de las sociedades constituidas en el extranjero.®®

En nuestro caso, la ley aplicable para calificar el concepto constitucion de la
SOCIEDAD EXTRANJERA que interviene en la fusion, sera la ley del lugar de
constitucion de ésta, entendiéndose por tal, la ley del lugar donde se cumplieron
los requisitos de forma y fondo para darle existencia juridica a la SOCIEDAD

EXTRANJERA, que nosotros por facilidad hemos llamado lex Societatis.

2.3.2.7 Calificacion conforme a Derecho Positivo Mexicano.

ElI CASO 1 y en el CASO 2, la calificacion en el sistema juridico mexicano

se puede hacer sobre los conceptos de sociedades mercantiles, ley de la

constitucion de la sociedad y fusion internacional. Las normas para esto son:

1.- Por los tratados internacionales de los que México es parte;

2.- Por las normas internas; Codigo de Comercio o Codigo Civil.

 fdem. p. 10y 11.
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23271 Por los tratados Internacionales.

La aplicacion de los tratados Internacionales en nuestro sistema juridico al
CASOS 1y al CASO 2, se les puede aplicar tanto una ley federal como un tratado
internacional. También se menciono la forma de aplicar o desaplicar cada norma’.
Ahora, unicamente veremos si aplicando las normas de los tratados
internacionales mencionados, cabe alguna calificacion especial de la fusion

internacional.

Como senalamos, el articulo 2 de la Convencion Interamericana sobre

Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles, sefiala:

“Articulo 2.- La existencia, capacidad, funcionamiento y disolucién de la
sociedades mercantiles se rigen por la ley del lugar de su constitucion.

Por “ley del lugar de su constitucién” se entiende la del Estado parte
donde se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la

creacioén de dichas personas.”

T

Supra, p. 46.
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También, la solucién anterior fue recogida en el texto de la Convencion
Internacional sobre Personalidad y Capacidad de personas juridicas en el Derecho

Internacional Privado.

“Articulo 2.- La existencia, capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones, el funcicnamiento, la disolucion y la fusion personas
juridicas de caracter privado se rigen por la Ley del Lugar de su
constitucion.

Por “ley del lugar de su constitucion” se entiende la del Estado parte
donde se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la

creacion de dichas personas.”

Al respecto, transcribimos integra la opinion de Frisch Philip, refiriéndose a
la Convencidn Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de Sociedades

Mercantiles, para entenderla en su integridad:

“La calificacion del concepto “sociedades mercantiles” deberia hacerse
segun reglas generales con base en la lex fori. Esto podria conducir
segun la lex fori a que fuere en uno u otro caso, una definicion no
identificada en su contenido en cuanto a dicho concepto, asi por
ejemplo respecto a sociedades corporativas. Discrepancias que
resulten de esta relacion, no seria convenientes y hubieran sido
evitables a través de una definicion mas substanciada del concepto

comentado en la Convencion.”
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“Se plantea la cuestion de si la interpretacion de la Convencion debera
apartarse de las “reglas generales” antes aludidas habitualmente
aplicadas para la determinacion de la base para la calificacion y debera
servirse en lugar de las mismas preferentemente del articulo 1° de la
Convencion segun el cual esta se aplicara a las sociedades mercantiles
constituidas en cualquiera de los “Estados Partes”, de lo cual se puede
deducir que la calificacién del concepto “sociedades mercantiles” se
efectuara con base en el estatuto personal de la sociedad a estudio, es
decir, seguin el Derecho vigente en el lugar de su constitucion (articulo 2
de la Convencion). Me inclino por éste ultimo modo de interpretacion

dada su mejor adaptacion al espiritu y la meta de la Convencion. ...”

“Sin embargo, en el caso de la interpretacion preferida por mi y basada
en el estatuto personal como fundamento de calificacion, no se originan
dificultades practicas, dada la aplicacion del propio Derecho nacional
con base en el cual se haya constituido una sociedad extranjera, es
decir, se tiene Unicamente la tarea de constatar que aquélla es
considerada en su propio Derecho como sujeto mercantil, mientras que
por la otra parte, si se aplica la calificacion por medio de la Lex fori se
debera evaluar si un sociedad organizada segun el derecho extranjero
es comparable o equivalente con los tipos societarios mercantiles del
propio Derecho, como a través de la existencia de capital social, de

responsabilidad de los socios, de obligaciones de su sociedad,
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organizacion de la misma, todo esto que ya no es tan prefijado en su

premisa como si es en el caso de la primera."”

Nosotiros coincidimos con dichas interpretacion y adicionamos, que es
factible, bajo el mismo criterio, aplicar la calificacion a la fusion internacional, con
lo cual, dicha calificacion se debe efectuar de acuerdo a lex Societatis
acumulativamente, respecto de cada sociedad involucrada en la fusion

internacional.

2.3.2.7.2 Normas Internas.

La reglamentacion conflictual de las sociedades mercantiles pertenecientes
a la competencia legislativa federal, articulo 90 de la Constitucion Federal, se
puede incluir en:

» el ordenamiento civil, correspondiente a la competencia legislativa
local (art. 124 Constitucion Federal), y que esto se justifica por lo
dispuesto en el Articuio 1 del C. C., segln el cual “las disposiciones
de este Codigo regiran en toda la Republica en asuntos del orden
federal”, es decir, en la medida en que este ordenamiento contenga
disposiciones  atribuidas por la Constitucion Federal o a la

competencia legislativa federal, como las mercantiles, se

"' FRISCH PHILIP Walter. La Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
Sociedades Mercantiles, en Estudios Juridicos en Memoria de Roberto L. Mantilla Molina. Edit. Porria.
México. 1984, p. 301 v 302,
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consideraran y aplicaran tales disposiciones como federales en toda
la Republica o
« por el caracter supletorio que el articulo 2 del Cédigo de Comercio da

al Cadigo Civil.

Lo anterior, actualmente no se contrapone con la aplicacion del Derecho
Convencional mexicano que incorporado a nuestro orden juridico y con la misma
jerarquia desde el punto de vista constitucional, pudiera ser aplicable al CASO 1y

al CASO 2.

En efecto, tanto la Convencion Interamericana sobre Personalidad y

Capacidad de personas juridicas en el Derecho Internacional Frivado senala:

“Articulo 2.- La existencia, capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones, el funcionamiento, la disolucion y la fusién personas
juridicas de caracter privado se rigen por la Ley del Lugar de su

constitucion.
Por “ley del lugar de su constitucion” se entiende la del Estado parte
donde se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la

creacion de dichas personas.”

Por otra parte, el articulo 2736 del C. C. después de las reformas previene:
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“Articulo 2736.- La existencia, capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones, funcionamiento, transformacion, disolucion y fusion de las
personas morales extranjeras de naturaleza privada se regiran por el
derecho de su constitucion, entendiéndose por tal, aquél del estado en
que cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la creacion

en dichas personas.

En ningin caso el reconocimiento de la capacidad de una persona
moral extranjera excedera a la que le otorgue el derecho conforme al

cual se constituyo.

Cuando alguna persona extranjera privada actlle por medio de algun
representante, se considerara que tal representante, o quien lo
substituya, esta autorizado para responder a las reclamaciones y
demandas que se intenten en contra de dicha persona con motivo de

los actos en cuestion.”

Las anteriores normas, regulan los mismos casos ya que una persona
moral de naturaleza privada y personas juridicas privadas tienen la misma
connotacién. Mas aun, si se atiende a que el articulo legal fue producto de la
revision y adaptaciéon del sistema juridico mexicano a los compromisos
internacionales y conforma lo que Garcia Moreno llama: “Los parrafos anteriores

son una apretada sintesis de los dispuesto por la Convencion Interamericana



sobre Personas Juridicas, de 1984...""2, considerando entonces agotada

tacitamente la cuestion de qué norma aplicar.

Esta aplicaciéon es diversa a la que se describid con anterioridad a las

reformas.

En el CASO 1 y en el CASO 2 , SOCIEDAD EXTRANJERA aunque
pertenezca a un sistema juridico comprendido en el ambito de la citada
Convencion, no le sera aplicable lo dispuesto en ella, porque el articulo 2736 del

C. C. en vigor actualmente derogo dicho precepto.

En este conflicto, ocuparemos las reglas de interpretacion desarrolladas por
la dogmatica juridica, pues tanto que los tratados internacionales celebrados de
conformidad con la Constitucion como las leyes emanadas del Congreso de la

Unidn tienen la misma jerarquia.

En atencién a lo anterior, nos inclinamos por aplicar el articulo 2736 del C.
C. atento al principio juridico de lex posterior deroga lex priori, en el sentido de una
desaplicacién de la norma convencional a favor de la norma legal, aplicacion que a
través del articulo 14 de la Constitucion Federal, que indica que a ninguna ley se
dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna y 19 del C. C. "Las
controversias judiciales del orden civil deberan resolverse conforme a la letra de la

ley o a su interpretacion juridica”.

™ GARCIA MORENO, Victor Carlos. Op. cit. p. 32.
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La fundamentacion para dicha preferencia, descansa en la misma jerarquia -

normativa de las leyes en México.

Kelsen establece esta interpretacion como sigue: “Si se trata de dos normas
generales, promulgadas por un mismo 6rgano en tiempos diferentes, la validez de
la norma posteriormente promulgada suprime la validez de la norma anterior que
la contradice, segln el principio de la lex posterior deroga lex priori. [...] Este
principio también recibe aplicacién cuando las normas que se encuentran

reciprocamente en conflicto han sido dictadas por dos érganos diferentes.””

En segundo término, el Poder Judicial Federal ha sustentado como criterio

en una tesis aislada la aplicacion de dicho principio, en la forma siguiente:

Séptima Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 74 Sexta Parte

Pagina: 37

" KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Novena Edicién, Edit. Porria, México, 1997, p. 215.



LEYES, REFORMA O DEROGACION DE LAS. Del contenido de los
articulos 72, inciso f) y 133 de la Constitucion Federal y 90. y 11 del
Codigo Civil aplicable en materia federal, se desprende que para
reformar o derogar un precepto legal, ello debe hacerse mediante otro
precepto legal de la misma jerarquia, o sea, emanado formalmente del
mismo organo legislativo (poder legislativo federal o local, segun sea el
caso) y con los mismos requisitos de votacién, promulgacién y refrendo.
O sea, que como la ley federal prevalece sobre la local (principio
consagrado en el articulo 133), una disposicién federal solo podra ser
derogada por otra de la misma naturaleza. Pero tratandose de dos
leyes federales, una disposicién posterior puede derogar a la anterior,
total o parcialmente, aun cuando se trate de dos cuerpos de leyes
diferentes, pues independientemente de que puede haber una técnica
legislativa defectuosa, no hay disposiciéon constitucional alguna que
establezca el principio general de que un articulo de una ley sélo puede
ser derogado mediante la reforma hecha a esa misma ley. Por lo
demas, la derogacion puede ser expresa, como cuando se menciona el
precepto derogado (expresa explicita) o cuando se declara que se
derogan los preceptos que se opongan a la ley nueva (expresa
implicita), y puede ser tacita, como cuando lo dispuesto en el precepto
nuevo sea incompatible con lo dispuesto en el precepto anterior,
aunque se trate de distintos cuerpos de leyes, y aunque en la ley nueva
no se hable expresamente de derogacién alguna. Ahora bien, cuando la

ley anterior contiene disposiciones especiales, que establecen casos de



excepcion a las reglas generales, es claro que la ley nueva que sélo
contenga disposiciones de caracter general no puede derogar
tacitamente a la disposicion especial de la ley anterior, porque ésta
establece una excepcion a la regla general, excepcion que fue querida
por el mismo legislador. Pero cuando la ley nueva contiene una
disposicion que es especial también, o cuando aunque sea general en
principio, contiene una norma especial de derogacion expresa de la
norma especial anterior (ya sea declarando la derogacion de toda
norma que se !e oponga a la nueva, o ya sea derogando expresamente
tal o cual precepto legal, que en ambos casos la derogacion es
expresa), dicha norma si produce el efecto de derogar a la norma
especial anterior. Es decir, la ley general nueva del mismo rango
(federal o local), no puede derogar tacitamente a la ley especial, pero si
puede derogarla expresamente; y la disposicion especial nueva si
puede derogar tacitamente la disposicion especial vieja. Y solo podra
decirse que una ley no puede ser derogada o abrogada sino mediante
reformas hechas a esa misma ley, cuando asi lo disponga la
Constitucion, como es el caso de la Ley de Amparo, ya que el articulo
107 expresamente dice que todas las controversias de que hat;la el
articulo 103 se sujetaran a los procedimientos que establezca la ley
cuyas bases ahi se asientan, o sea, la Ley de Amparo, cuyo articulado
no puede, por ello, ser materia de derogacion o abrogacion de leyes
diversas, aun de la misma jerarquia, por haber regla constitucional

especial de la que se desprende tal cosa. Es decir, no se trata de que
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una ley reglamentaria de algun precepto constitucional sea de jerarquia
formal superior a las demas leyes federales, porque ambas emanan del
mismo érgano legislativo y el articulo 133 solo establece la primacia de
lo federal sobre lo local, sino de que exista una disposicion
constitucional que de pie para estimar que una ley no puede ser

modificada por otras.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA

DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 810/74. Afianzadora Insurgentes, S. A. 4 de febrero de

1975. Mayoria de votos. Ponente: Guillermo Guzman Orozco.

Cabe aclarar que en este caso no existe un conflicto de normas en virtud de
ser contradictorias, una norma por permitir cierta conducta y otra norma por
prohibir la misma conducta™; el problema aqui se refiere a la aplicacion de dos
normas de igual jerarquia, creadas por 6rganos diferentes y con un fundamento de

validez diverso pero valido.

™ ver GARCIA MAYNEZ Eduardo. Introduccion a la Ligica Juridica. Tercera Edicion, Colofon, Méxica.
1991 y KELSEN, Hans .Op. cit. p. 200 y sigs.
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Por lo anterior, consideramos que tanto en el CASO 1, como en el CASO 2,
se debe entender por fusion internacional lo que la lex Societatis de la SOCIEDAD
EXTRANJERA entienda por tal acto y a su vez lo que el estatuto corporativo de la
SOCIEDAD MEXICANA también entienda por dicho concepto, basados en la
aplicacién de articulo 2736 del C. C. con los fundamentos dados. Esto es que en
México, es fusion internacional, la fusién celebrada entre una sociedad mercantil
constituida conforme a las leyes mercantiles y cuyo domicilio convencional se
establece en territorio nacional y otra sociedad que se ha constituido conforme a
las leyes de un orden juridico diverso a los Estados Unidos Mexicanos y que

puede tener su domicilio en México o en cualquier otro Estado.
2.3.28 Segundo Momento de Calificacion.

De acuerdo con Adolfo Miaja de la Muela: “El segundo momento o aspecto
del problema calificativo es el de Interpretacion del concepto juridico empleado por
la norma de conflicto aplicable para designar el punto de conexion por medio del
cual se puede determinar la legislacion material aplicable que en definitiva ha de

resolver el supuesto real que motiva el conflicto de leyes™

™ MIAJA DE LA MUELA, Adolfo.T. 1, Op. cit. p. 366.
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“El criterio predominante en la doctrina es calificar los puntos de conexion
por la lex fori, pero los partidarios de este criterio formulan al mismo una
excepcion, consistente en sustraer a la calificacion del foro la nacionalidad de una
persona, ya que el determinar si un individuo ha adquirido o perdido la
nacionalidad en un determinado Estado ha de resolverse siempre con arreglo a las

leyes de éste”™®

Consideramos que en materia de sociedades el principio esta en calificar el
punto de conexion atendiendo al principio de Lex Societatis, el cual aun cuando
puede admitir excepciones debido a reformas estatutarias, en un caso concreto,
esto derivado de la movilidad del punto de contacto, domicilio, no altera la regla
porque lo importante es revisar las reglas de actuacion interna de la sociedad. En
efecto, dado que en la vida social es posible modificar el domicilio estatutario,
habra que acercarse a los Estatutos Sociales vigentes para saber conforme a Ley
si han cumplido los requisitos de fondo y forma que le dan vida a la SOCIEDAD

EXTRANJERA.

El concepto “lugar de constituciéon” para efectos de la fusién internacional de
la SOCIEDAD EXTRANJERA, debe ser calificado en cada caso conforme a la Lex

Societatis de cada sociedad que interviene en la fusion.

Ahora bien, qué se debe entender por el concepto de “constitucion”

conforme a la Lex Societatis. Boggiano sefiala: "Hay que atenerse al concepto de

™ Ibid, p. 368.
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constitucion societaria en vigor en el lugar en que ella se proyecta o se ha
cumplido. Esto significa que el derecho del lugar de constitucion define qué se ha
de entender juridicamente por “constitucion”. El derecho que reglamente es el
derecho que define (lex causae). Por tanto, es el derecho del pais de constitucion
el que define cuando la sociedad adquiere personalidad juridica y, por ende,

existencia.””’

En el caso de la SOCIEDAD MEXICANA, habra que tomar como punto de
partida, la inscripcién en el Registro Publico del Comercio de la entidad donde esta
el domicilio social, para investigar si se han cumplimentado los requisitos de

constitucion que senala la LGSM.

En este punto cabe la revision de los preceptos de la LGSM relativos a la
constitucion de sociedades mercantiles, encuadrados en los articulos 6 y 89

concretamente para el caso de la sociedad andénima.

“Articulo 6.- La escritura constitutiva de una sociedad debera contener:
.- Los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas o
morales que constituyan la sociedad;

11.- El objeto de la sociedad;

I1.- Su razon social o denominacion;

V.- Su duracion;

" BOGGIANO Antonio. Sociedades y grupos Multinacionales, Tercera Edicién, Tomo 11, Edit. Abeledo
Perrot. Buenos Aires, Argentina, 1991, p. 11.
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V.- El importe del capital social;

VI.- La expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros
bienes; el valor atribuido a éstos y el criterio seguido para su
valorizacion.

Cuando el capital sea variable, asi se expresara indicandose el minimo
que se fije;

VII.- El domicilio de la sociedad;

VIIl.- La manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad y
las facultades de los administradores;

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

X.- La manera de hacer la distribucién de las utilidades y pérdidas entre
los miembros de la sociedad;

Xl.- El importe del fondo de reserva;

Xll.- Los casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente,
y

Xlll.- Las bases para practicar la liquidaciéon de la sociedad y el modo
de proceder a la eleccion de los liquidadores, cuando no hayan sido

designados anticipadamente.

Todos los requisitos a que se refiere este articulo y las demas reglas
que se establezcan en la escritura sobre organizacion y funcionamiento

de la sociedad constituiran los estatutos de la misma.”



“Articulo 89.- Para proceder a la constitucion de una sociedad anonima

se requiere:

|.- Que haya dos socios como minimo, y que cada uno de ellos suscriba
una accion por lo menos;

Il.- Que el capital social no sea menor de cincuenta mil pesos y que
esté integramente suscrito;

IIl.- Que se exhiba en dinero efectivo, cuando menos el veinte por
ciento del valor de cada accion pagadera en numerario, y

IV.- Que se exhiba integramente el valor de cada accion que haya de

pagarse, en todo o en parte, con bienes distintos del numerario.”

Adicionalmente se debera examinar si se cumplieron los supuestos de la
constitucion sucesiva o simultanea previstos en los articulos 91 y 92 de la propia

LGSM.

Por otro lado, el articulo 8 de la Ley de Nacionalidad, dispone que son
personas morales mexicanas las que se constituyen conforme a las leyes

mexicanas, de acuerdo a la LGSM y establecen su domicilio legal en el pais.

De conformidad con tal norma, las leyes mexicanas regulan la creacion,

forma, funcionamiento y disolucion de las sociedades calificadas como

nacionales.
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Ahora bien, si una sociedad establece su domicilio legal en otro pais y se
constituye conforme a las leyes mexicanas o viceversa, no se le aplican en un
principio todas las leyes mexicanas respectivas, pues no estamos frente a una
sociedad mexicana. La solucion posible a este punto se puede encaminar de la

siguiente forma:

» Si la sociedad mercantil se constituyé de acuerdo con las leyes mexicanas,
éstas regularan lo referente a su existencia y forma, no obstante sus
actividades deberan cumplir con el derecho extranjero para que sean

validas conforme a tal.

« Si la sociedad mercantil se constituyd conforme al derecho extranjero y
senalé domicilio en México, se aplicaran las normas extranjeras en cuanto
a su existencia y forma, para determinar su validez en el extranjero y
también se aplicaran las leyes mexicanas para regular sus operaciones

mercantiles segin se desprende del articulo 15 del Cédigo de Comercio.

“Articulo 15.- Las sociedades legalmente constituidas en el extranjero,
que se establezcan en la Republica o tengan en ella alguna agencia o
sucursal, podran ejercer el comercio sujetandose a las prescripciones
especiales de este cédigo en todo cuanto concierna a la creacion de
sus establecimientos dentro del territorio nacional, a sus operaciones

mercantiles y a la jurisdiccion de los tribunales de la nacion.
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En lo que se refiere a su capacidad para contratar, se sujetaran a las

disposiciones del articulo correspondiente del titulo 'Sociedades Extranjeras.”

Esta norma, implica un reconocimiento de parte del legislador mexicano a las
scciedades constituidas conforme al derecho extranjero, que al vincularse a través
del domicilio en el pais con el orden juridico mexicano pueden ejercer el comercio de
manera habitual, segun las disposiciones legales del orden juridico mexicano, en lo

referente a ese ejercicio comercial.

» Sila sociedad mercantil se constituyé conforme a las leyes extranjeras
y su domicilio lo establecié en el extranjero, sera dicho derecho el que
regule las cuestiones de constitucion y forma de las sociedades, asi se

desprende de la Ley de Nacionalidad y el C. C.

Adicionalmente, debemos aclarar que si la SOCIEDAD EXTRANJERA celebra
actos juridicos en Meéxico, estos se regulan atendiendo a la distincion de actos

comerciales habituales y ocasionales.

En efecto, si la SOCIEDAD EXTRANJERA realizara actos de comercio
habituales, como por ejemplo, la inversién en una sociedad mexicana o el
establecimiento de una sucursal o agencia en el territorio nacional, se aplican a partir
del articulo 15 del Cddigo de Comercio mencionado, las demas leyes mercantiles
relativas a las de Sociedades Mercantiles, Inversion extranjera, etc., siendo requisito

necesario el reconocimiento por el sistema juridico mexicano de la personalidad
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juridica de la sociedad mercantil constituida y/o domiciliada en el extranjero, a través

de lo dispuesto por el Titulo XII de la LGSM.

No obstante, en el caso de que la SOCIEDAD EXTRANJERA actie de
manera ocasional, a través de la celebracion de contratos, realizacion de una
construccion, obtencion de una patente, comparecer a defender sus derechos, no es

requisito la aplicacion de dichas reglas para determinar su existencia o capacidad

juridica.

Asi opinan también Mantilla Molina y Barrera Graf: “Sin propésito alguno de
ejercer el comercio de una manera habitual y sistematica, una sociedad puede

pretender realizar en México uno o varios actos juridicos.””®

"Octava Epoca
Volumen XV-lIl FEBRERO
Pagina 451

Fecha de publicacion Febrero de 1995

PERSONALIDAD. SOCIEDAD EXTRANJERA NO ES UN REQUISITO
LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO PUBLICO DEL COMERCIO

PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA. La falta de inscripcion en el

™ MANTILLA MOLINA Joaquin. Derecho Mercantil. Décima Cuarta edicion, Edit. Porriia, México, 1974,
p. 447.
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Registro Publico del Comercio de una empresa extranjera no trae
consigo la falta de personalidad juridica, pues la apuntada omision es
intrascendente, dado que conforme al parrafo tercero del articulo 2o. de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, las sociedades no inscritas
en el Registro Publico del Comercio tienen personalidad juridica,
maxime que la Tercera Sala del maximo Tribunal del pais, ha definido
que no existen razones juridicas para excluir a las personas morales

extranjeras de la aplicacion del numeral preinvocado.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.
Amparo directo 756/93: Jacuzzi Universal, S.A. y otro.- 7 de diciembre de
1994. Unanimidad de votos. -Ponente: Ramiro Barajas Plasencia- Secretario:

Jesus Maria Flores Cardenas”

“Esta actividad esporadica u ocasional, es efecto y consecuencia de la
libertad de comercio que establecen los arts. 5° Const., y 13 C. Co., y constituye
la manifestacion de la vida comercial y del intercambio econémico con todos los
paises, que tiene lugar en la Republica; esto impone el reconocimiento de la
validez y de la legalidad de dichas practicas comerciales, y la proteccion que debe
otorgar nuestro sistema juridico a los intereses de las empresas extranjeras, y a

quienes las representen en el pais.””®

" BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit. p. 797.
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Para el caso de la fusion internacional de sociedades mercantiles, es
oportuno considerar a la fusion como un acto ocasional, es decir, no implica la
actividad de la SOCIEDAD EXTRANJERA, pues tanto en el CASO 1 como en el

CASO 2, desaparecera por efecto de la fusion.

Por lo anterior, para celebrar una fusion internacional de sociedades
mercantiles, consideramos que no se requiere aplicar calificaciones diferentes a
las provenientes de la Lex Societatis de cada sociedad mercantil involucrada en la

fusion internacional, tanto en el supuesto normativo como en el punto de contado.

2.3.3 La Remision.

Calificados el supuesto y la consecuencia de la norma conflictual procede

la Remision, dentro del método de Derecho Internacional Privado.

El articulo 2738 del C. C. y el articulo 2 de la Convencién sobre
Personalidad y Capacidad de las Personas Juridicas sefialan el derecho que debe
regir la fusién internacional de sociedades dentro de su ambito de aplicacion. Esto
es, en el CASO 1 y en el CASO 2, considerando que fuese la SOCIEDAD
EXTRANJERA una “corporation” cuya existencia es tal merced a la ley del Estado
de Delaware, ésta normatividad regula todos los requisitos y el procedimiento de

la SOCIEDAD EXTRANJERA para que se fusione a la SOCIEDAD MEXICANA.
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Desde luego, este derecho debera ser reconocido en caso de controversia

conforme ya lo hemos manifestado.

Ahora bien, la remision de la LEX SOCIETATIS, transporta la relacion
juridica al orden normativo del lugar de constitucion de la SOCIEDAD
EXTRANJERA para regir a la fusion. En este punto, cabe cuestionar respecto de
si el orden normativo del Estado de Delaware se considera remitido integra o
parcialmente a una parte. Consideramos que el orden normativo remitido debe ser
aplicado integralmente por regla general. No obstante, en el presente caso la
aplicacién debera ser hecha a las normas sustantivas y no conflictuales del
derecho remitido, dado que no resulta concebible una remision respecto de la
facultad de los ordenes juridicos nacionales para determinar quienes son sus
subditos aun cuando se hable de personas juridicas. Esto es, una sociedad
pertenece al orden juridico donde se cumplan todos los requisitos de su
constitucion, se aplican para dar unidad a las disposiciones reguladoras de la vida
corporativa y para sujetar a la sociedad mercantil al Estado remitido, por ejemplo,

en materia de tributacion.

Desde la perspectiva del orden juridico mexicano debe de entenderse por
razon del articulo 2738 del C. C. y merced al articulo 14 fraccion |l del C. C., que

sustenta:

“Articulo 14.- En la aplicacion del derecho extranjero se observara lo

siguiente,
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I1.- Se aplicara el derecho sustantivo extranjero, salvo cuando dadas las
especiales circunstancias del caso, deban tomarse en cuenta, con
caracter excepcional, las normas conflictuales de ese derecho, que
hagan aplicables las normas sustantivas mexicanas o de un tercer

Estado;

n

Por lo tanto, no consideramos aplicable un reenvio al orden juridico
mexicano o a un tercer Estado, tratandose de la constitucion de sociedades

mercantiles.

2.3.4 Personalidad Juridica y Capacidad.

Consecuencia inmediata de determinar la existencia de una sociedad, es el
establecer su personalidad juridica y su derivacion: la capacidad para ser sujeto

de derechos y obligaciones.

En principio, por los argumentos apuntados en relacion con la ley que rige
al acto constitutivo de la sociedad mercantil, la misma LEX SOCIETATIS debe
regir todo lo referente a la obtencion y reconocimiento de la personalidad juridica,
aspecto indispensable para celebrar cualquier acto juridico y mas aun el acto de
fusion internacional, pues requisito indispensable de ésta es perder la

personalidad juridica.
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La aplicacién de la LEX SOCIETATIS para resolver los problemas de la
personalidad juridica de las sociedades extranjeras, también encuentra
fundamento desde el punto de vista de la congruencia, ya que si un derecho
determina los requisitos para constituir a una sociedad e intimamente ligado con
esa existencia esta la personalidad juridica, es razonable considerar la aplicacion

de la LEX SOCIETATIS para determinar a ésta.

No obstante, puede suceder que la ley nacional correspondiente designe
otro derecho aplicable a la obtencidn y reconocimiento de la personalidad juridica
de las sociedades, como por ejemplo el lugar del domicilio o sede efectiva de la

sociedad o el centro de explotacién exclusiva.

Para intervenir en un acto de fusién Internacional, hemos dicho que la
SOCIEDAD EXTRANJERA no esta obligada a constituirse de acuerdo al derecho
del Estado donde celebrara el acto, sélo debe buscar el reconocimiento de su
existencia y personalidad juridica por el Estado donde surte efectos, pues se le

debe reconocer su existencia y capacidad conforme a su lex societatis.

Caso diverso, es aquel en el cual la sociedad mercantil pretende
establecerse para realizar habitualmente el comercio en otro Estado, en este
caso, éste, podra imponer condiciones a la sociedad con domicilio o residencia en

su dominium.
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Cuando la SOCIEDAD EXTRANJERA pretenda establecerse de cualquier
forma en un sistema juridico incorporado a la Organizacion de Estados
Americanos, sus propias leyes pueden establecer requisitos tales como registro,

para que se les reconozca personalidad juridica.

“Articulo 3. Las personas juridicas privadas, debidamente constituidas en un
Estado Parte, seran reconocidas de pleno derecho en los demas Estados
Partes. El reconocimiento de pleno derecho no excluye la facultad del
Estado Parte para exigir la comprobacion de que la persona juridica existe

conforme a la ley del lugar de su constitucion.

En ningln caso, la capacidad reconocida a las personas juridicas privadas,
constituidas en un Estado Parte, podra exceder de la capacidad que la ley del
Estado Parte de reconocimiento otorgue a las personas juridicas constituidas en

este Ultimo.”

El derecho comparado revela que el reconocimiento de la personalidad
juridica por las leyes, en algunos casos, es similar en cuanto a los requisitos que

las leyes senalan, al efecto revisaremos algunos derechos.

2.3.4.1 Derecho Argentino.

Dice Boggiano respecto del derecho argentino: "Empero, no rige el derecho

del lugar de constitucion de una sociedad comercial que se constituy6é en el
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extranjero teniendo su sede en la Argentina, o cuando su principal objeto esté
destinado a cumplirse en el pais. En tales casos rige la norma de policia
Argentina del articulo 124 de la ley 19.550, que considera sociedad argentina a la
que con aquella finalidad se constituyd en el extranjero sometiéndola

exclusivamente al derecho comercial argentino."®

2.34.2 Derecho Espariol.

En este caso Miaja de la Muela sefala: “El articulo 15 del Codigo de
Comercio, por el contrario, autoriza de manera general a las companias
constituidas en el extranjero para ejercer el comercio en Espana sujeténdose a su
ley nacional respecto a su capacidad para contratar, lo que supone la

consagracion de un sistema mas amplio al no exigir autorizacion."

“Sin embargo, hay que tener en cuenta que la Inscripcion en el Registro
mercantil tiene valor constitutivo para la existencia legal de las sociedades, y no
puede suponerse a las extranjeras de condicion mas favorable que a las
espanolas. Una sociedad mercantil extranjera con personalidad reconocida por su
ley nacional carecerad, sin embargo, de esta personalidad en Espafia mientras no
se inscriba en el Registro, segun el articulo 119 del Cédigo de Comercio, aliin mas

para las que pretendan establecer o crear sucursales en territorio esparol."”®'

% BOGGIANO Antonio. Op. cit. p. 18.
¥ MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Derecho Internacional Privado. Décima Edicion. Tomo I1. Atlas
Editores. Madrid. 1987. p. 558.



En este aspecto nos remitimos a los comentarlos hechos al analizar la

aplicacion de la Lex Societatis.

2343 Derecho Mexicano.

Una SOCIEDAD EXTRANJERA puede celebrar una fusién con una
SOCIEDAD MEXICANA, revisando en primer lugar el reconocimiento de aquélla
por el orden juridico mexicano, es decir, que se le reconozca personalidad juridica

y por ende capacidad de goce.

La cuestion a plantearse, se refiere a si la SOCIEDAD EXTRANJERA
requiere satisfacer condiciones para que el orden juridico mexicano la reccnozca
como sujeto de derecho y en consecuencia pueda validamente celebrar la fusion
internacional o esto se puede lograr con la personalidad juridica reconocida por la

lex societatis.

En el orden juridico mexicano, el reconocimiento de la personalidad juridica
es “... efecto y consecuencia de la libertad de comercio que establecen los arts. 5°
Const., y 13 C. Co., y constituye la manifestacion de la vida comercial y del

intercambio econdmico con todos los paises...”*

* BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit. p. 797.
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La existencia y personalidad juridica de la SOCIEDAD EXTRANJERA,
debe ser objeto de comprobacion en México. Al efecto, sera reconocida en el pais
siempre que dé cumplimiento a las reglas que para tal efecto estan establecidas

en las leyes mexicanas.

Barrera Graf senala los criterios a considerar respecto de la regulacion de
las sociedades mercantiles extranjeras y la forma en que se hacen las leyes, que
han quedado en algunos casos abrogadas, por lo que nosotros nos referiremos

unicamente a las leyes vigentes.

2344 Doctrina.

La doctrina nacional, sefiala unanimemente que desde el punto de vista
constitucional las sociedades extranjeras se encuentran reconocidas

conforme a los articulos 33 y 1 constitucionales.

“Articulo 33.- Son extranjeros los que no posean las calidades
determinadas en el articulo 30. Tienen derecho a las garantias que
otorga el Capitulo 1, titulo primero, de la presente Constitucion; pero el
Ejecutivo de la Union tendra la facultad exclusiva de hacer abandonar
el territorio nacional, inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a

todo extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente.”



Cabe aplicar el criterio conforme al cual, Ia ley no distingue donde no esta
autorizado el interprete a distinguir y asi el articulo solamente sefala a los

extranjeros sin mencionar personas fisicas o morales.

“Los extranjeros no podran, de ninguna manera, inmiscuirse, en los

asuntos politicos del pais.”

Ahora bien, el articulo 1ro. de la Constitucion Politica de Los Estados

Unidos Mexicanos sefala:

“Articulo 1.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de
las garantias que otorga esta Constitucién, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones

que ella misma establece.”

"El goce de las garantias individuales esta concedido a 'todo individuo", y

esta expresion tan general ha permitido englobar a las personas fisicas, a las

morales, a las nacionales y a los extranjeros.”®®

2345 Ley de Nacionalidad.

No obstante que la Constitucion no hace referencia expresamente a las

*» BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit. pags. 791 y 792.
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personas morales para la calificacion de extranjero, es la legislacion secundaria la
que menciona a las personas morales y se concluye que el mismo criterio de

exclusion puede adoptarse para éstas.

Asi, la Ley de Nacionalidad, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el dia 23 de enero de 1998 ("LN"), la cual abroga la Ley de Nacionalidad
publicada en el Diario oficial de la Federacién de 21 de junio de 1998 dice: "... que
en materia de sociedades es la de mayor generalidad, y que en sus arts. 5y 6
(hoy solamente subsiste el articulo 5 como articulo 8) disponen: Art. 5. "Son
personas morales de nacionalidad mexicana las que se constituyan conforme a
las leyes de la Republica y tengan en ella su domicilio social'. Art. 6." Son
extranjeras las que no sean mexicanas conforme a las disposiciones de esta Ley".
De estos dos preceptos se deduce que son dos los requisitos para calificar a una
persona moral como extranjera: “que se constituya conforme a la Ley de un pais

extranjero y tenga su domicilio social en el extranjero.”®

2346 Cddigo de Comercio.

El C. Co. publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 7 al 13 de

octubre de 1889, en su caracter de norma mercantil general se aplica alas

* ARELLANO GARCIA, Carlos. Derecha Internacional Privado. Edit. Porriia, México, 1974, p. 307.
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sociedades mercantiles extranjeras y como norma especial en materia de

nacionalidad.

En este punto, hay que distinguir si la fusién internacional es un acto
ocasional o habitual de comercio por parte de la SOCIEDAD EXTRANJERA, ya
que el C. Co. en sus disposiciones regula principalmente a las sociedades
extranjeras que ejercen habitualmente el comercio en nuestro pais y a las cuales
les condiciona el reconocimiento de la personalidad al cumplimiento de ciertos
actos, en concordancia con la Convencién Interamericana sobre Personalidad,

sujetandolas a las obligaciones comunes de los comerciantes.

“Articulo 3o0. Se reputan en derecho comerciantes:

I. Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio,
hacen de él su ocupacion ordinaria;

Il. Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

lll. Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas,

que dentro del territorio nacional ejerzan actos de comercio.”

“Articulo 15. Las sociedades legalmente constituidas en el extranjero,
que se establezcan en la Republica o tengan en ella alguna agenda o
sucursal, podran ejercer el comercio sujetandose a las prescripciones
especiales de este cadigo en todo cuanto concierna a la creacion de
sus establecimientos dentro del territorio nacional, a sus operaciones

mercantiles y a la jurisdiccion de los tribunales de la nacion.
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En lo que se refiere a su capacidad para contratar, se sujetaran a las
disposiciones del articulo correspondiente del titulo de 'Sociedades

Extranjeras.”

“Articulo 24. Las sociedades extranjeras que quieran establecerse o
crear sucursales en la Republica, presentaran y anotaran en el
Registro, ademas del testimonio de la protocolizaciéon de sus estatutos,
contratos y demas documentos referentes a su constitucion, el
inventario, o ultimo balance, si lo tuvieren, y un certificado de estar
constituidas y autorizadas con arreglo a las leyes del pais respectivo,
expedido por el ministro que alli tenga acreditado la Reptblica, o en su

defecto, por el cédnsul mexicano.”

Sin embargo, para los actos ocasionales, en los cuales las sociedades
extranjeras en general y la SOCIEDAD EXTRANJERA en los casos a estudio, no
desean ejercer permanentemente el comercio en nuestro pais, consideramos que
no se debe exigir ninguin acto para su reconocimiento, por virtud de la LGSM,
como veremos a continuacion, consecuencia ademas de la libertad de comercio

prevista en los articulos 5 y 13 del C. Co. como se mencioné.

“Articulo 5.- Toda persona que segun las leyes comunes es habil para

contratar y obligarse, y a quién las mismas leyes no prohiben
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expresamente la profesion del comercio, tiene capacidad legal para

ejercerlo.”

“Articulo 13.- Los extranjeros seran libres de ejercer el comercio, seguin
lo que se hubiere convenido en los tratados con sus respectivas
naciones, y lo que dispusieron las leyes que arreglen los derechos y

obligaciones de los extranjeros.”

2347 Ley General de Sociedades Mercantiles.

La LGSM como norma especial aplicable a las sociedades mercantiles que
con motivo del desarrollo de las diversas areas mercantiles y econémicas deviene
en una ley general, es aplicable a las sociedades mercantiles especiales como las

financieras.

Dicho cuerpo legal, prevé en su Capitulo Xl articulo 250 que las sociedades
extranjeras legalmente constituidas en su pais, gozaran de personalidad juridica.

Ademas, este otorgamiento, no lo condiciona en ninguna forma.

En el andlisis de este precepto, Mantilla Molina dice: “Si se siguiera la tesis,
que ha sido sostenida por algunos autores, de que las sociedades solo tienen
personalidad juridica en su pais de origen, habria de negarse la posibilidad de que
una sociedad extranjera realice actos juridicos en México. Pero esta, no es la

solucion adoptada en derecho positivo, ya que el articulo 250 de la LSM establece
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que: “Las sociedades extranjeras, legalmente constituidas tienen personalidad

juridica en la Republica.”

“El reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades extranjeras
no se supedita a su inscripcion en el Registro Publico de Comercio ni a formalidad

alguna.”®®

Por lo anterior, para celebrar la fusion internacional conforme a Derecho
Mexicano, la SOCIEDAD EXTRANJERA, no requiere cumplir los requisitos para
ejercer el comercio previstos en la Convencion, en el C. Co., en la LGSM o en la

Ley de Inversion Extranjera.

Tema diverso, es el reconocimiento de la personalidad juridica de las
sociedades extranjeras en México, para celebrar actos habituales de comercio. En
el CASO 2, la SOCIEDAD EXTRANJERA al fusionarse, puede adquirir el caracter
de comerciante en nuestro pais, por lo que a partir de la fusion y para los actos

posteriores a esta, si debera cumplir las condiciones de la LGSM.

La LGSM, obliga a las sociedades exiranjeras que quieran ejercer
habitualmente el comercio a inscribirse en el Registro Publico de Comercio, previa

autorizacion de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (antes Secretaria

% MANTILLA MOLINA Roberto. Op. cit. p. 447.
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de Economia Nacional) y a publicar anualmente el balance general de la

negociacion debidamente auditado por contador publico titulado.

Con anterioridad al 25 de diciembre de 1996, la LGSM establecia los
requisitos para obtener la autorizacion, a partir de dicha fecha, se regulan por la

Ley de Inversion Extranjera.

23438 Ley de Inversién Extranjera.

Conforme a los articulos 17 y 17-A de la Ley de Inversién Extranjera (LIE),
para obtener la autorizacién de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial,

las sociedades extranjeras deberan comprobar:

» que se encuentran debidamente constituidas de conformidad con las
leyes de su pais,

» que sus respectivos contratos sociales no son contrarios al orden
publico mexicano y

e que tienen o establecen sucursal en México.

* Las condicionantes sefialadas, son el primer indicio que nos guia a la
aplicacion de los materiales del Derecho Internacional Privado en este campo del
derecho, pues deben comprobar las sociedades extranjeras su legal constitucion
de acuerdo con las leyes de su pais de origen y que la autoridad mexicana pueda

determinar si de acuerdo a las pruebas, la sociedad mercantil fue constituida
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apegandose a las leyes de su pais, para reconocerle personalidad juridica plena

en México.

Saber si las sociedades mercantiles que pretenden alcanzar el
reconocimiento de la personalidad juridica en México estan debidamente
constituidas conforme a las leyes de su pais, es una cuestiéon procesal que se
dificultara en la medida en que se limiten los medios de prueba reconocidos por
México y el derecho vigente en el lugar de constitucion de la sociedad mercantil
extranjera. Las dificultades en este tema son reducidas pues la LIE allana el
camino para comprobar la correcta aplicacion del derecho extranjero. En efecto,
para que la Secretada de Comercio y Fomento Industrial autorice la inscripcion de
una scciedad mercantil en el Registro Publico del Comercio se debe presentar
copia auténtica del pacto social, los documentos relativos a la constitucién de la
sociedad mercantil extranjera y la certificacion por parte del representante
consular o diplomatico mexicano del lugar donde se constituyd la sociedad

mercantil.

Este Gltimo tramite, resulta hoy en dia mas expedito, atento a la entrada en
vigor de la Convencion de la Haya que suprime el Requisito de Legalizacion de
los Documentos Publico Extranjeros, firmada en la Haya, Holanda el 5 de octubre
de 1981, aprobada por el Senado de la Republica y promulgada segln decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 1995, que en su
articulo 2 previene que cada Estado contratante eximira de legalizacion a los

documentos sobre los que se aplique la Convencion mencionada y que se
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presenten en el territorio de alguno de los Estados parte. Continta la misma
disposicion sefialando que el tnico efecto de la Convencion es cubrir la funcion de
legalizacion de los agentes diplomaticos y consulares de los paises donde deban

de surtir efecto los documentos.

Por otra parte, se debe considerar que lo dispuesto por el articulo 251 de la
LIE acepta la aplicacion de un derecho diverso del derecho vigente en México,
toda vez, que no sujeta a las sociedades mercantiles a que se constituyan de
conformidad con la propia Ley o alguna otra ley Mexicana aplicable, sino que
solamente exige la comprobacion de la debida existencia de la sociedad mercantil

extranjera de conformidad con las "lex Societatis” respectivas.

En principio, los elementos para comprobar la legal existencia de la

SOCIEDAD EXTRANJERA, son certificaciones emitidas:

e por fedatarios publicos del pais de constitucion, siempre que el
derechos extranjero admitan dicha figura;

e por arganos jurisdiccionales del pais de constitucion; o

« por 6rganos administrativos que formen parte del Poder ejecutive del

Estado de constitucion de las sociedades extranjeras.

Orden Publico. La doctrina del Derecho Internacional ha tratado de

delimitar el concepto de orden publico, la primera idea es considerarlo como
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una excepcion a la aplicacion de Ia ley extranjera en el derecho del foro.

Definir al orden publico resulta sumamente complejo toda vez que no existe
una definicion aceptada generalmente. Por lo mismo, resulta interesante buscar

cual es el significado de la fraccion segunda del articulo 17-A de la LIE.

Ante todo se debe considerar al llamado orden publico como, una
excepcion a la aplicacion o reconocimiento de la ley, ya extranjera, ya nacional,
en el primer concepto, Miaja de la Muela ubicando el tema comenta: “No basta
para la eficacia de un derecho adquirido en el extranjero que esto lo haya sido
efectivamente segun las reglas materiales y de conflicto que en cada supuesto
hayan de ser tenidas en cuenta. Es preciso también que exista una posibilidad
juridica de su reconocimiento por no chocar con las concepciones morales del

foro defendidas por la excepcion de Orden Publico.”®

o El establecimiento de una agencia o sucursal, busca establecer un
vinculo objetivo entre las sociedades extranjeras y el orden juridico mexicano,
para que, sobre ese vinculo se puedan imputar los derechos y obligaciones

derivados del ejercicio habitual del comercio.

* MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Derecho Internacional Privado, Novena Edicion, Tomo 1, Atlas
Editores, Madrid, 1985, p. 490.
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2.3.5 Impedimentos para la Fusién Internacional.

Concentraciones.

2.3.5.1 Libertad de Comercio.

Esta garantia constitucional, se encuentra consagrada en el articulo quinto
de la Constitucion General de la Republica. La norma contenida en este articulo
es el fundamento inicial para que dentro del sistema juridico mexicano se puedan
celebrar actos o contratos de fusién de sociedades mercantiles. Dicha norma es

del tenor siguiente:

“Articulo 50. A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la
profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode siendo licitos.
El ejercicio de esta libertad podra vedarse por determinacion judicial
cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion
gubernativa, dictada en los términos de que marque la ley, cuando se

ofendan los derechos de la sociedad.”

La libertad de comercio es sumamente amplia, pues la materia asi lo exige
y el articulo quinto constitucional Unicamente permite a las autoridades judiciales
o administrativas, restringirla en los casos que sea ilicita, afecte los derechos de
terceros o cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Cabe acotar que estos
ultimos conceptos son indeterminados juridicamente y en cada caso deberan las

autoridades correspondientes determinar si se afectan o no los derechos tanto de
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terceros como de la sociedad, siguiendo las distinciones que senala la propia

constitucion.

2.3.5.2 Ley Federal de Competencia Econdmica.

La libertad de comercio es limitada como toda garantia Individual, frente a
las llamadas garantias sociales, tal como sefialamos en el parrafo anterior.
Respecto de los derechos de terceros, el Constituyente Originario vy
posteriormente el Constituyente Permanente o Poder Revisor de la Constitucion,
amplié dicha limitacion al marco econdmico, dentro del texto del articulo 28 de la
propia Constitucién. Al respecto, la Constitucion sefala que quedan prohibidos los
monopolios, estancos y practicas monopolicas, las cuales tienen por objeto evitar
que unas cuantas personas acaparen la concurrencia al mercado y provocar que
se limite el derecho de todos los individuos que estan amparados por el Sistema

Juridico Mexicano para ejercer el comercio.

Derivado del articulo constitucional mencionado, surge la Ley Federal de
Competencia Econdmica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 24
de diciembre de 1992 (LCE), la cual por disposicion de su articulo primero es

reglamentaria del articulo 28 constitucional.

Con respecto a la fusion de sociedades, la LCE limita a aquellas que
impliquen una concentraciéon de productores, proveedores o consumidores en la

concurrencia al mercado. La LCE en su articulo 18 sefala lo siguiente:
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“Articulo 18.- Para los efectos de esta ley, se entiende por
concentracion la fusion, adquisicion del control o cualquier acto por
virtud del cual se concentren sociedades, asociaciones, acciones,
partes sociales, fideicomisos o activos en general que se realice entre
competidores, proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes
econdémicos. La Comisiébn impugnara y sancionara aquellas
concentraciones cuyo objeto o efecto sea disminuir, dafnar o impedir la
competencia y libre concurrencia respecto de bienes o servicios

iguales, similares o sustancialmente relacionados.”

Lo anterior, significa que para llevar a cabo el proceso de fusion
internacional, es importante ver sus consecuencias en el mercado, de forma tal
que si con motivo de la concentracion de sociedades se origina un dafno, se
disminuye o impide la libre competencia y concurrencia respecto de los bienes y
servicios del mercado, aquélla sera limitada por la autoridad administrativa en

terminos de la LCE.

“Articulo 19.- Si de la investigacion y desahogo del procedimiento
establecido por esta ley resultara que la concentracion configura un
acto de los previstos por este capitulo, la Comisién, ademas de aplicar
las medidas de apremio o sanciones que correspondan podra:

|.Sujetar la realizacion de dicho acto al cumplimiento de las condiciones

que fije la Comision; o
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Il. Ordenar la desconcentracion parcial o total de lo que se hubiera
concentrado indebidamente, la terminacion del control o la suspension

de los actos, segun corresponda.”

Por lo anterior, cuando las fusiones impliquen la acumulacién de activos o
acciones de un agente economico cuyos activos o ventas Importen mas de 12
millones de veces el salario minimo general vigente para el Distrito Federal, al dia
17 de enero de 2000 una cantidad de $454,000,000.00, o que en la fusion
participen, dos o mas agentes econémicos cuyos activos o volumen de ventas
anual, conjunta o separadamente sumen mas de 24 millones de veces el salario
minimo mencionado, esto es, al 17 de enero de 2000 $909,600,000.00, se debera
notificar al érgano competente, la Comision de Competencia Econdmica, en
términos de la LCE, para que emita una resolucién aprobando o impugnando la

fusion.

La notificacion, es importante para los efectos mercantiles de la fusion,
pues el articulo 20 ullimo parrafo establece la obligacion de acreditar haber hecho

la notificacion o haber obtenido la resolucion favorable.

“Articulo 20.- ...

Para la inscripcion de los actos que conforme a su naturaleza deban
ser inscritos en el Registro Publico de Comercio, los agentes
economicos que estén en los supuestos | a lll deberan acreditar haber

obtenido resolucion favorable de la Comisién o haber realizado la
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notificacion a que se refiere este articulo sin que dicha Comision
hubiere emitido resolucion en el plazo a que se refiere el siguiente

articulo.”
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CAPITULO Il
PROCESO DE FUSION INTERNACIONAL EN EL

ORDEN JURIDICO MEXICANO.



La SOCIEDAD MEXICANA, esta obligada a realizar los actos que forman el
contenido del proceso de fusion de acuerdo con lo sefalado en las leyes
mexicanas mercantiles aplicables (LGSM y el C. Co.). En este sentido, el articulo

1° del C. Co. senala:

“Articulo 1°.- Los actos comerciales solo se regiran por lo dispuesto en

este codigo y las demas leyes mercantiles aplicables.”

En ese tenor, los actos juridicos celebrados por la SOCIEDAD MEXICANA
para llevar a cabo la fusién internacional, son regulados por el orden juridico
mexicano, comenzando por los llamados tratos de fusién o negociaciones
encaminadas a celebrar la fusion y concluyendo con la ejecucion del contrato de

fusion.

Lo anterior es asi, ya que para llevar a cabo la fusion Internacional de
sociedades mercantiles en México, no se debe aplicar una ley, sino que se deben
aplicar la Ley de la SOCIEDAD MEXICANA y la Ley de la SOCIEDAD
EXTRANJERA, haciendo caso a la regla conflictual de que la fusion internacional
de sociedades se regula por la Lex Societatis de cada sociedad, aplicadas

acumulativamente.

Para explicar el proceso de fusién en cada etapa, nos remitimos a lo que

senala Barrera Graf:



“El proceso se inicia con los tratos, o sea, la discusion preliminar de la
posible fusién de ciertas sociedades, a nivel representantes de cada una (que no
necesariamente son miembros del 6érgano de administracion), y culmina con la
ejecucion del Contrato de Fusion, con posterioridad a la inscripcion de los
acuerdos previos de cada una y todas las sociedades que se hayan sometido al

procedimiento respectivo.”’

En este estudio, trataremos de adecuar a la fusion internacional con lo

anterior.

En las etapas mencionadas, existe la concurrencia de diversos actos que

cronologicamente se estructuran, como sigue:

3.1 NEGOCIACIONES PARA LA FUSION.

El proceso de fusién comienza con las conversaciones, negociaciones o
contactos que se realizan entre las sociedades que pretenden fusionarse, a traves
de sus representantes, que pueden ser delegados, apoderados especiales, los
propios directivos o miembros de los 6rganos de cada sociedad Involucrada en la

fusion internacional.

Al tratar esta parte de la fusion, Barrero Graf sefala:

¥ BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit. p. 694.
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“La primera etapa de tratos 0 negociaciones parte del examen de la idea o
proposicion de la fusién, a través de uno o mas administradores, del Gerente o
Director, o de un Delegado del organo de administracion a quién se haya
concedido las facultades necesarias. Termina esta etapa con la redaccion de
un proyecto de Contrato de Fusién, que se somete a la consideracion de la junta o
asamblea de cada sociedad, en la forma y términos que corresponda segun su

naturaleza."®

La practica corporativa sefiala que estos acuerdos de fusién buscan
reglamentarse y obligar a las partes bajo una especie de Contrato Preparatorio,
denominado carta de intencién, merced al cual, una de las partes manifiesta su
intencion de celebrar determinado acto, estableciendo las bases del

procedimiento que culminara con la ejecucion de un contrato definitivo.

En la carta de intencion, ademas, se establecen estipulaciones como: a) la
oferta econémica y el método de calculo, b) condiciones para celebrar el acto, por
ejemplo que la celebracion del contrato se efectuara considerando el estado
juridico, econémico, contable o de otro tipo de la empresa, c) la obligacién de
ofrecer la informacion que soliciten las partes, d) no divulgar la informacion que se
les proporcione ( no disclousure), e) no celebrar negociaciones o contratos de la
misma naturaleza con terceras partes distintas de las sociedades parte de la carta

de intencién que puedan afectar las negociaciones, f) causas de resolucion del

8 Jdem.
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contrato y consecuencias del incumplimiento, g) Plazo de aceptacion de la

propuesta, h) Leyes aplicables.

La carta de intencion es un contrato preparatorio, por el cual las sociedades
que se involucran en la fusion internacional, se comprometen a cumplir una serie
de obligaciones, como las sefaladas, cuya naturaleza juridica radica en ser
obligaciones de dar, hacer y no hacer. El Incumplimiento de dichas obligaciones,
como en todo contrato, trae consigo la responsabilidad contractual inherente al

contrato.

Lo anterior, no se encuentra reglamentado en la LGSM, por lo que se debe
acudir al C. Co. y posteriormente, de forma supletoria, al C.C. para encontrar el
contrato preparatorio o pre-contrato y la forma de su regulacion. En efecto, el
articulo 2243 del C. C. faculta a las partes 2 celebrar este contrato, para asumir la

obligacion principal de celebrar el contrato definitivo.

“Articulo 2243.- Puede asumirse contractualmente la obligacion de

celebrar un contrato futuro.”

El contrato futuro o definitivo, sera el contrato de fusion. Por razones del
contenido de este trabajo, no entraremos al estudio profundo de este pre-contrato,
solo basta adicionar, que al estar regulado por el derecho mexicano, no obstante
en el C. C., es aplicable al proceso de fusion internacional, tanto para el CASO 1

como para el CASO 2.
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3.2 PROYECTO DE FUSION.

Después de la celebracion de la carta de intencion y como resultado del
analisis financiero, juridico y contable, entre otros aspectos, las partes pasan a la

segunda etapa, que es el proyecto de fusién.

“La segunda etapa suele consistir en la discusién del proyecto de fusion
entre los representantes de la sociedad y sus acreedores, a efecto de saber si
éstos se oponen o no a la fusién de la sociedad deudora, ya que la fusion supone
la transmision de todas las deudas sociales a la sociedad fusionante (que ya
exista, o que se cree); <...> Es posible prescindir de cualquier acuerdo con todos
los acreedores; si asi fuera, se correria el riesgo de que ellos se opongan
judicialmente a la fusién, salvo que la sociedad prevea el pago inmediato de sus
deudas, o que se constituya un deposito de su importe en una Institucion de

crédito.”®®

Este proyecto de fusion no esta reglamentado por la LGSM. Sin embargo,
como practica corporativa, lo sefala el autor citado, consideramos que es una
etapa sana para evitar futuros problemas con los acreedores al momento que se
celebro el Contrato de Fusidn y en su ejecucién, lo que ademas implica, en caso
de estar de acuerdo con los acreedores, un impacto en el precio, pues puede ser

mas atractivo para la fusionante.

* Idem,
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Adicionalmente, consideramos que es una etapa que se deberia
reglamentar por la LGSM, pues constituye una garantia tanto para la sociedad
como para los acreedores, conocer cual es la posicion de las sociedades que
intervienen en la fusion, a efecto de poder separar aquellos acreedores que si
consintiesen en la fusion y aquellos que no lo haran, asi como, para considerar la
constitucion de un depdsito o algun otro tipo de garantia en favor de los

acreedores reticentes a la fusién o hacer el pago de los créditos correspondientes.

3.3 ACUERDOS DE LA FUSION INTERNACIONAL POR LA

SOCIEDAD MEXICANA.

La tercera fase del proceso de fusion, la constituye la aprobacién de los
acuerdos de fusion por parte de la SOCIEDAD MEXICANA, acto que tiene un

doble aspecto, a saber:

a) Haciala SOCIEDAD EXTRANJERA; y

b) Hacia el interior de la SOCIEDAD MEXICANA.

En el primer aspecto, las partes se intercambian copias de los acuerdos de
fusion o Actas de Asamblea u otros documentos, para demostrar a la otra parte el
cumplimiento de los actos tendientes a realizar la fusioén y con esto evidenciar la

buena fe en la celebracion de la fusion.



En el segundo aspecto, el articulo 222 de la LGSM reglamenta el actuar de

la SOCIEDAD MEXICANA.

“Articulo 222 .- La fusion de varias sociedades debera ser decidida por
cada una de ellas, en la forma y términos que correspondan segun su

naturaleza.”

Por otro lado, en esta etapa del proceso de fusiéon internacional, es
fundamental determinar el valor de canje de las acciones de la o las fusionadas
por las acciones de la fusionante. El valor se determina de conformidad con

criterios econdémicos y contables de los que la doctrina economica sefiala:

"Existen varios modelos que las empresas emplean para evaluar sus
objetivos. Estos pueden dividirse, en términos generales, en los que se basan en

utilidades y activos y flujos de efectivo.”

3.3.1 Asamblea de Accionistas.

Considerando a la SOCIEDAD MEXICANA como una Sociedad Andnima

de Capital Variable, el articulo 182 fraccion VIl de la LGSM, determina como

competencia exclusiva de la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas, el

% P. S. Sudarsanam. Op. cit. p. 138.
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conocer y resolver su fusion con otra sociedad. En este aspecto, cabe sefialar que
la LGSM no distingue entre la SOCIEDAD MEXICANA y SOCIEDAD
EXTRANJERA, para aprobar este acto, por lo que no creemos que pueda
establecerse una limitacion a la celebracion de la fusién internacional con base en
el articulo 182 de la LGSM, argumentando que la Asamblea General
Extraordinaria de Accionistas solamente pueda deliberar sobre la fusién con otra

SOCIEDAD MEXICANA.

“Articulo 182.- Son asambleas extraordinarias las que se retinan para

tratar cualquiera de los siguientes asuntos:

VII.- Fusién con otra sociedad;

De los preceptos mencionados, se desprende que la fusion de la

SOCIEDAD MEXICANA debera ser tratada y decidida por la Asamblea General

Extraordinaria de Accionistas. Esto, por la importancia y trascendencia gue para el

cuerpo social, sus accionistas y acreedores encierra la fusion.

Al efecto, Vazquez del Mercado previene al tratar este punto lo siguiente:

“Por lo que atane a este punto, se expresa que la deliberacion de la

asamblea es necesaria en cuanto la fusién implica una modificacion estatutaria y
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toda modificacion del acto constitutivo presupone una manifestacion de la

voluntad social."®’

El procedimiento para que la SOCIEDAD MEXICANA resuelva en
Asamblea General Extraordinaria de Accionistas su fusion con la SOCIEDAD

EXTRANJERA, tanto en el CASO 1 como en el CASO 2 es el siguiente:

Debe convocarse a la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas;
reunida el dia y la hora sefalada, se procede a su instalacion, procediéndose al
nombramiento del Presidente, Secretario y Escrutadores, para la direccién de la
Asamblea, redaccion del acta y conteo de acciones, respectivamente.
Desahogados los puntos de la Orden del Dia, se levanta el acta la que debe
transcribirse al libro respectivo, protocolizarse ante Notario Publico e Inscribirse

en el Registro Publico del Comercio correspondiente.

3.3141 Convocatoria.

“El primer requisito, para que la reunion de los accionistas sea

valida, se finca en la convocatoria”.%?

Las convocatorias, entendidas como el llamado que hace el érgano social.

los comisarios o los propios accionistas, para la reunién del érgano denominado

"' VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. cit. p. 303.
" Ibid. p. 46.
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Asamblea General, es un requisito indispensable para celebrar la Asamblea

General Extraordinaria de Accionistas, que decidira la fusion conforme a la LGSM.

No obstante, la LGSM autoriza prescindir de dicha convocatoria en el
supuesto de que todas las acciones representativas del capital social con derecho
a voto estén representadas en la Asamblea y al momento de la votacion estén
presentes o cuando aprueben los acuerdos de fusion en forma unanime y por

escrito en términos del articulo 178 de la LGSM.

“Articulo 178.-...

En los estatutos se podra prever que las resoluciones tomadas fuera de
asamblea, por unanimidad de los accionistas que representen la
totalidad de las acciones con derecho a voto o de la categoria especial
de acciones de que se irate, en su caso, tendran, para todos los
efectos legales, la misma validez que si hubieren sido adoptadas
reunidos en asamblea general o especial, respectivamente, siempre
gue se confirmen por escrito. En lo no previsto en los estatutos seran

aplicables en lo conducente, las disposiciones de esta ley."

Cabe esta ultima aclaracion, dado que las acciones de Tesoreria previstas
en el articulo 218 de la LGSM no dan el derecho a votar dada su naturaleza como

veremos mas adelante.



Segun la LGSM, la convocatoria puede hacerse por el Administrador Unico,
el Consejo de Administracion, los Comisarios o por la Autoridad Judicial del
domicilio de la sociedad a peticion de los accionistas que representen por los
menos el 33% (treinta y tres por ciento) del capital social o por el titular de una
sola accion. Este ultimo supuesto siempre que no se haya celebrado ninguna
Asamblea durante dos ejercicios consecutivos o cuando las Asambleas
celebradas no se hayan ocupado de los asuntos previstos para la competencia de

la Asamblea General Ordinaria de Accionistas.

De lo anterior, se desprende que solamente
« el Administrador Unico o Consejo de Administracién,
o el Comisarioy
¢ la Autoridad Judicial del domicilio de la sociedad, podran convocar a

la Asamblea General Extraordinaria que resuelva sobre la fusion.

Para los accionistas no se da el derecho de convocar, solamente de
solicitar se realice la convocatoria, ya sea al Organo de Administracion, al

Comisario o a la Autoridad Judicial.

Los accionistas que representan el 33% (treinta y tres por ciento) del capital
social, pueden solicitar se realice la convocatoria, sin limitacién en los asuntos o
del tipo de asamblea que contenga su solicitud. En tanto, el titular de una accion
pudiese se, que no tenga dicha amplitud en su derecho de peticién, derivado de

una interpretacién literal del articulo 185 de la LGSM que sefiala:



“Articulo 185.- La peticion a que se refiere el articulo anterior podra ser
hecha por el titular de una sola accién, en cualquiera de los siguientes
casos:

|. Cuando no se haya celebrado ninguna asamblea durante dos

ejercicios consecutivos;

Il. Cuando las asambleas celebradas durante ese tiempo no se hayan

ocupado de los asuntos que indica el articulo 181.

Si el Administrador o Consejo de Administracion, o los Comisarios se
rehusaren a hacer la convocatoria, o no la hicieren dentro del termino
de quince dias desde que hayan recibido la solicitud, ésta se formulara
ante el Juez competente para que haga la convocatoria, previo traslado
de la peticion al Administrador o Consejo de Administracion y a los
Comisarios. El punto se decidira siguiendo la tramitacion establecida

para los incidentes de los Juicios Mercantiles.”

Una interpretacion literal de este precepto, establece que el derecho del
accionista para solicitar la convocatoria se restringe a aquellos asuntos previstos
en el articulo 181 de la LGSM y cuya competencia exclusiva es de la Asamblea
General Ordinaria de Accionistas. La opinion de los autores en este tema es la

siguiente:



“No consideramos que sea asi, la fraccion | del articulo 185 citado, debe
interpretarse en un sentido amplio, es decir, que el poseedor de una sola accién
puede solicitar la convocatoria tanto para Asamblea Ordinaria como para

Asamblea Extraordinaria.”®

En nuestra opinion, el limite al derecho del accionista solamente puede
prosperar en el caso de que los hechos en los cuales se basa la pretension del
accionista, no se encuentren fundados, es decir, si un accionista solicita a un Juez
que se realice una convocatoria para una Asamblea General Extraordinaria, en
cuya Orden del Dia se incluya la discusion sobre la fusion de la sociedad, debera
de haber una razon del accionista para tal caso, de lo contrario los
Administradores o el Comisario pueden en la via incidental que sefala la LGSM
oponer el argumento de que no hay planeacién o propuestas sobre la fusion, para
lo cual, deberan ofrecer las pruebas correspondientes y si del razonamiento del

Juez no se desprende una razon valida, se pude negar la peticion del accionista.

La convocatoria deberd contener la Orden del Dia; su publicacion y
estructura estara sefalada por los estatutos sociales (de la SOCIEDAD
MEXICANA), en primer término y por la ley en segundo término, como requisitos

minimos.

“ Ibid. p. 52.
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3.31.2 La Orden del Dia.

La convocatoria contiene la Orden del Dia, entendida ésta como aquel
listado de materias o asuntos que deben y pueden discutirse en los 6rganos de
deliberacion. La Orden del Dia, cumple dos funciones: en una primera instancia,
la de informacion a los accionistas sobre los asuntos a discutir en el 6rgano de
deliberacion; y en una segunda Instancia, la funcién de limitacién al érgano de
deliberacion respecto de los asuntos a discutir. Es decir, si la convocatoria
contiene una Orden del Dia en la cual en listen cualquiera de los asuntos a que se
refiere el articulo 182 de la LGSM y el 6rgano convocado es la Asamblea General
Ordinaria de Accionistas, consideramos que seria nula cualquier resolucion que
se tome respecto de esos temas, por falta de competencia de la Asamblea

General Ordinaria de Accionistas.

Sin embargo, lo anterior no es absoluto, ya que si se encuentran
representadas la totalidad de las acciones que conforman al capital social, los
accionistas pueden tomar la resolucion de constituir una Asamblea General
Extraordinaria de Accionistas y fallar sobre temas competencia de la Asamblea
General Extraordinaria de Accionistas, decidiendo al efecto formar esa asamblea

en el momento de la reunién.

“Articulo 188.- Toda resolucién de la asamblea tomada con infraccion

de lo que disponen los dos articulos anteriores, sera nula, salvo que en

=
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el momento de la votacion haya estado representada la totalidad de las

acciones.”

Desde luego, en la normalidad se debe convocar a una Asamblea General
Extraordinaria de Accionistas y establecer en uno de los puntos de la Orden del

Dia, la discusion y en su caso aprobacion de la fusién internacional.

En este mismo tenor, debemos revisar cual es la consecuencia juridica de
omitir en la orden del Dia, la discusién y aprobacion de lo referente a discutir
sobre la fusion internacional de la sociedad correspondiente. Una solucién podria

ser, discutirlo y aprobar la fusion bajo el rubro de asuntos generales.

La doctrina considera que es factible introducir un tema a la discusion a
través de los 'asuntos generales' siempre y cuando de los demas puntos de la

Orden del Dia se desprenda un tema relacionado.

En el CASO 1 y en el CASO 2, la discusion sobre una reestructura
corporativa, la transformacion o la escision de la SOCIEDAD MEXICANA, son
topicos coincidentes con el tema de la fusion y puede ser consecuencia de los
mismos temas, lo que permitira discutir y resolver sobre la fusion internacional. Al
efecto, se debe considerar documentar correctamente, la relacién logica de los
temas tratados en el Acta de Asamblea para evitar impugnaciones de los

accionistas que representen una minoria.
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En este sentido, concordamos con lo senalado por Oscar Vazquez del
Mercado al respecto. “La doctrina, sin discrepancia alguna, considera que la
asamblea puede discutir y resolver sobre puntos que no se hayan puesto en la
Orden del Dia; con tal de que sean la consecuencia normal de los objetos materia

de la deliberacién de la asamblea.”

“Para resolver esta dificultad, se ha seguido la practica de insertar en la
Orden del Dia, siempre como uGltimo punto para ser tratado, la mencion de que la
asamblea se ocupard, ademas de los asuntos sefialados en la Orden del Dia, de

todos los demas que los accionistas deseen tratar en conexion con ellos.”

“No basta que se haga mencién tan solo a “otros asuntos”, es necesario
que se establezca claramente, que se relacionan con los puntos contenidos en el
Orden del Dia. La asamblea no puede deliberar sobre cualquier objeto, con el

pretexto que en la Orden del Dia se dijo que se tratarian otros asuntos.”

3.31.3 QUORUM.

Una vez conocidos por los accionistas los topicos sobre los que versaran

las deliberaciones en la Asamblea, la fecha, lugar y hora en que aquélla se

™ Ibid p. 61y 62.



celebrara y llegado el dia, hora y lugar, se procede a la instalacion de la

Asamblea.

En la practica, comienza por la designacion del Presidente de la Asamblea
que puede ser él que sefalen los estatutos de la SOCIEDAD MEXICANA, el
Administrador o el Presidente del Consejo de Administracion y a falta de ellos,
quien fuere designado para desempefiar dicho cargo por los accionistas
presentes. Enseguida, se designa al Escrutador, quién esta facultado para
cuantificar las acciones que se encuentran representadas en la Asamblea y
posteriormente se designa al Secretario que se encargara de redactar el acta
correspondiente, en algunos casos emitir copias y certificar la constatacion y el
recuento, efectuado por el Escrutador, de las acciones representadas en la

Asamblea de Accionistas.

El recuento del Escrutador, tiene por objeto establecer lo que se denomina

el quérum, que en la doctrina se distingue entre quorum de instalacion o

presencia (como sefiala Rodriguez y Rodriguez) y el quérum de resolucion.

“Por quorum debemos entender el nimero de acciones representadas en

una asamblea y que constituyen una parte del capital social, no inferior al
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sefalado por la ley o por los estatutos, para que una asamblea puede deliberar

validamente."%®

Consideramos, que la anterior definicion debe especificar la Importancia del

quorum para la validez de las resoluciones del cuerpo que delibera.

3.3.2 Acciones que pueden concurrir a las Asambleas de Fusion.

Dice Vazquez del Mercado que “La posesion de una accién es requisito
indispensable para tener derecho a participar en la Asamblea (...) Vinculado a

este derecho de participacion esta la obligacion del depésito del titulo ..."%

De lo anterior, surge la cuestion de saber qué acciones representativas del
capitai scocial de la SOCIEDAD MEXICANA, pueden comparecer a la Asamblea
de Accionistas, que resolveria sobre la fusion internacional y cuales de ellas

pueden votar,

El fin de este trabajo, no es analizar detalladamente todos los aspectos de

las acciones, eso excede por mucho los alcances de esta investigacion, por lo

% Ibid. p 77.
" Ihid. p. 85.
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que solo marcaremos los aspectos generales que sirven para el tema en

comento, siguiendo a la doctrina de mas autoridad en el tema.

La accion se analiza cominmente desde tres puntos de vista,
e como parte del capital social,

* como complejo de derechos y obligaciones, y

como titulo de crédito.

*  Como parte del capital social el articulo 111 de la LGSM senala lo

siguiente:

"Articulo 111.- Las acciones en que se divide el capital social de una
sociedad andénima estaran representadas por titulos nominativos que
serviran para acreditar y transmitir la calidad y los derechos de socio, y
se regiran por las disposiciones relativas a valores literales, en lo que
sea compatible con su naturaleza y no sea modificado por la presente

"

ley.

El capital social es la suma de aportaciones de los accionistas, las acciones
representan al capital social y significan una parte alicuota del mismo. En otro
sentido, al ser las acciones una parte del capital social representan el limite de la

responsabilidad de los accionistas. Asi lo establece el articulo 87 de la LGSM.



“Articulo 87. Sociedad Andnima es la que existe bajo una
denominacion y se compone exclusivamente de socios cuya obligacion
se limita al pago de sus acciones.”

*  Como complejo de derechos y obligaciones; las acciones aglutinan
en los titulos, todos los derechos y obligaciones de los accionistas frente a la
sociedad. “En el titulo se incorporan los poderes y derechos de su tenedor,
aunque no es indispensable tener materialmente el titulo para ser titular de la
accidn, aun no expedido esté, el socio puede ejercer sus derechos como tal.”

* Como titulo de crédito; se estudia a las acciones en virtud de lo
dispuesto por el articulo 111 de la LGSM ya trascrito, conforme al cual, las
acciones se regiran por las disposiciones relativas a valores literales. Al efecto, le
son aplicables a los titulos de acciones los principios de incorporacion, literalidad,
legitimacion y autonomia, aunque ese ultimo limitado, ya que la propia LGSM
previene, en su articulo 129, que la sociedad emisoras de las acciones
considerara como propietario de las acciones a la persona que aparezca
registrada en el Libro de Registro de Acciones de la sociedad. No obstante, como
sefiala Vazquez del Mercado, esta limitacion no puede considerarse absoluta, ya
que er caso de enajenacion de las acciones, éstas se deben endosar y
validamente el endosatario puede presentarse a la asamblea, para pedir que se
realice el asiento referente a la transmision, sin que tenga poder juridico alguno el

endosante enajenante para comparecer a la asamblea.
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Ahora bien, por principio, todas las acciones tienen igual valor y confieren
iguales derechos a sus propietarios, sin embargo, la propia LGSM previene que
se pueden emitir diversas clases de acciones, con derechos regulados y no
eliminados, cuando asi lo prevenga el contrato social o lo determine la Asamblea
General Extraordinaria de Accionistas. En este sentido, es relevante saber si
todos los accionistas o los poseedores de titulos que se denominen acciones,
pueden comparecer a la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas en la

cual se discutira la fusion internacional o solamente algunos de ellos.

3.3.21 Accionistas Morosos.

“Los accionistas morosos, es decir, aquellos que no hayan cubierto la

parte de las exhibiciones exigibles, tienen derecho a participar.”’

Estamos ante las acciones denominadas pagadoras, las cuales, aunque no
haya sido cubierto el total de su valor, otorgan a sus titulares los derechos
economicos y de consecucion, inherentes a la clase de acciones que detenten,

desde el momento del acto juridico de suscripcion de las acciones.

La LGSM reconoce a las acciones pagadoras como sigue:

7 Ibid. p. 90.
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“Articulo 117.- La distribucién de utilidades y del capital social se hara

en proporcion al importe exhibido de las acciones.

Los suscriptores y adquirentes de acciones pagadoras seran
responsables por el importe insoluto de las acciones durante cinco
anos, contados desde la fecha de registro del traspaso, pero no podra
reclamarse el pago al enajenante sin que antes se haga excusion en

los bienes del adquirente.”

3.3.2.2 Bonos de Fundador.

“Los bonos de fundador no se consideran parte del capital social. El
poseedor de estos titulos, es un simple acreedor de la sociedad, y como tal, se le
confiere unicamente el derecho a percibir la participacion en las utilidades que el
bono exprese y por el tiempo que en el mismo se indique ..."*® La referencia a los
bonos de fundador, implica que su titular no tiene derecho a participar en forma
alguna, ni en la instalacién, ni en la toma de decisiones de Asamblea. Solamente

puede comparecer como Invitado, sin voto, en su calidad de acreedor social

* Ibid. p.91.



si es invitado, pero no podra votar, ni manifestarse, ni sera tomado en cuenta para

efectos del capital social.

3.3.23 Acciones Industriales

Son acciones emitidas a favor de las personas que con el caracter de
socios prestan sus servicios a la sociedad, en lugar de aportar bienes o
numerario. No obstante, no forman parte del capital, por lo que no pueden
participar en la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas y no se computan

para determinar quorum de instalacion, ni de votacion.

3.3.24 Acciones de Trabajo.

Se dan a empleados para retribuirlos e interesarlos en la marcha del
negocio. No participan en la asamblea u otro érgano social porque no forman
parte del capital social, en consecuencia no pueden asistir, ni votar en la
Asamblea General Extraordinaria de Accionistas que resuelva la fusion

internacional con la SOCIEDAD EXTRANJERA.

3.3.2.5 Acciones Privilegiadas.

Estas acciones se emiten, para otorgar una preferencia respecto de
acciones ordinarias, para el pago de dividendos o cuota de liquidacion, ya por

prioridad en tiempo o por ventaja en el monto del dividendo que se atribuye.
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Las sociedades andnimas utilizan frecuentemente estas acciones para
hacerse de fondos, otorgando a los tenedores el beneficio econdémico a largo

plazo, a cambio de no intervenir en las decisiones sobre la marcha de la sociedad.

La doctrina las caracteriza asi: “En cuanto al derecho de participacion
respecta, en virtud de que las acciones privilegiadas confieren a sus poseedores
la calidad de socio y por ende todos los derechos inherentes, no vacilamos en
afirmar que dicha clase de acciones confieren indiscutiblemente, el derecho de
participacién. Sin embargo, en cuanto al derecho de voto se refiere, no podemos
decir lo mismo. Por lo general y a consecuencia del privilegio de que gozan, las
acciones privilegiadas tienen derecho de voto Gnicamente cuando en la asamblea
se trate sobre la prérroga de la duraciéon de la sociedad, o viceversa sobre la
disolucion anticipada; sobre el cambio de objeto o de nacionalidad de la sociedad,;

o bien, acerca de la transformacion o fusién del ente moral.”®®

Nosotros consideramos que los accionistas titulares de las acciones
privilegiadas pueden participar y votar en la Asamblea General Extraordinaria de

Accionistas que decida sobre la fusion internacional, porque si representan al

" Ibid. p. 98.
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capital social y cuentan con los derechos corporativos, siempre y cuando se

prevea, en los estatutos o en el acta de emision, que gozaran de esos derechos.

3.3.2.6 Acciones de Voto limitado.

Son una especie de las acciones privilegiadas, pero con la caracteristica de

que aquéllas pueden tener limitado el voto y a éstas necesariamente se les limita.

No obstante, la regulacién no es eliminar el derecho, por lo que pueden
participar en la Asamblea que resuelva sobre la fusion internacional y sus

acciones deben ser consideradas para efectos de quérum.

“Articulo 113.- Cada accion sélo tendra derecho a un voto, pero en el
contrato social podra pactarse que una parte de las acciones tenga
derecho de voto solamente en las asambleas extraordinarias que se
retinan para tratar los asuntos comprendidos en las fracciones |, II, 1V,

V, Vly VIl del articulo 182."

3.3.2.7 Acciones de Goce.

Se emiten por la sociedad anénima, entregandose a sus accionistas a
cambio de acciones ordinarias. Las acciones de goce, dan derecho a percibir
utilidades liquidas, después de que se haya pagado a las acciones no

reembolsables el dividendo sefalado en el contrato social. Ademas, en caso de



liquidacién concurriran con las no reembolsadas, en el reparto del haber social y

después de que éstas hayan sido integramente cubiertas.

Vazquez del Mercado, opina que el titular de las acciones de goce
conserva !a calidad de accionista. "En virtud de que las acciones de goce
conservan la calidad de accionista al poseedor de éstas, su titular estara

capacitado para participar en la asamblea."'®

Este tema ha sido muy discutido por la doctrina que se Inclina hacia una
interpretacion exegética de la LGSM, autorizando a las acciones de goce a

participar en las asambleas, si asi lo previene el contrato social.

Por nuestra parte, consideramos que las acciones de goce no pueden
participar en la Asambiea General Extraordinaria de Accionistas que resuelva la
fusién internacional, pues no forman parte del capital social y como sefialamos
con anterioridad, las acciones que participan si representan al capital social. En
todo caso, se pueden oponer a la ejecucion de los acuerdos de fusion como

acreedores a través del procedimiento sefalado en el articulo 224 de la LGSM.

" Ibid. p. 102.



Lo anterior, ya que “... la Exposicién de Motivos manifiesta que no pueden
estimarse como representativas de una parte de capital social, sino que se trata

de titulos creados como consecuencia de la amortizacion de acciones."'"!

Por otra parte, el articulo 137 de la LGSM previene que se les podra

otorgar el derecho de voto en los estatutos a las acciones de goce.

“Articulo 137.- Las acciones de goce tendran derecho a las utilidades
liquidas, después de que se haya pagado a las acciones no
reembolsables el dividendo sefalado en el contrato social. El mismo
contrato podra también conceder el derecho de voto a las acciones de

goce.

En este caso, consideramos que es un derecho habilitado, en funcion de la
libertad de contratar de los accionistas y no derivado de la naturaleza de las

acciones de goce.

3.3.2.8 Acciones Adquiridas por la Propia Sociedad.

La LGSM prohibe a las sociedades anénimas adquirir sus propias

acciones; pero excepcionalmente como consecuencia de pago de créditos a la

sociedad, se permite que adquiera ésta sus propias acciones, como consecuencia

"' RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin.. T. 1, Op. cit. p. 293.



de la adjudicacién judicial correspondiente, caso en el cual no deberian estar
representadas en la Asamblea General Extraordinaria que resuelva la fusion, pero
si deberan tomarse en cuenta para computar el capital social, en virtud de que
hasta no disminuir el capital social y la consecuente cancelacion de las acciones
adquiridas por la propia sociedad, juridicamente representan el capital social y por
lo tanto son una parte del mismo. El computo de las acciones se debe efectuar
conforme se encuentre el registro en el Libro de Registro de Accionistas, de tal
suerte que si el capital social esta dividido por 100 acciones con derecho a voto,
entonces todas esas acciones se deben considerar para los quérum de
instalacion y votacion; en el caso de la fusién, si es instalada la asamblea con 75
acciones y tomada la decision con 50 acciones, consideramos valida la resolucion

que se tome sobre la fusion, salvo que los estatutos dispongan otra regla.

3.3.29 Acciones en Usufructo.

La doctrina tiene posiciones encontradas en este aspecto, pues mientras
Barrera Graf senala: “En cambio, y salvo, nuevamente, el pacto en contrario de
las partes, no le corresponderia ni el voto, ni el derecho de opcion, porque ni uno
ni otro constituyen frutos. En aquél caso, si bien el voto es Importante para el

ejercicio del derecho al dividendo, el usufructuario careceria de él ... "%

"> BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit. p. 498.
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Por otra parte, Oscar Vazquez del Mercado sostiene que se debe distinguir
el tipo de asambleas que sean celebradas, asi en las asambleas ordinarias el
usufructuario tendra el derecho de voto porque tiene el ius utendi y el ius fruendi

y dado que en la asamblea ordinaria de accionistas se administra y en

su caso se reparten dividendos, actos que entran dentro de los derechos
mencionados. En lo que respecta a las asambleas extraordinarias de accionistas,
el nudo propietario es la persona facultada para usar el derecho de voto, porque

se discuten asuntos esenciales para la sociedad.'®

Nosotros coincidimos con Barrera Graf, pues el ius fruendi que se transmite
al usufructuario, se refiere a los frutos civiles, esto es a los dividendos y salvo

pacto en contrario, no puede usar las acciones.

3.3.2.10 Acciones en Prenda.

“En cuanto a nuestro derecho, consideramos que no debe haber duda de
que el acreedor prendario puede participar en la asamblea y ejercitar el derecho
de voto. El articulo 338 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
establece que el acreedor prendario, ademas de estar obligado a la guarda y
conservacion de los bienes o titulos dados en prenda, debe ejercitar todos los

derechos inherentes a ellos.”

' v AZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. eit. p. 105 y sigs.
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“Uno de estos derechos es el de voto, por lo tanto, y en virtud de que el
acreedor prendario tiene un derecho real sobre la accion, y se le confia
no soélo la custodia sino también la administracion. de la cosa, debe

considerarse con facultades para ejercitarlo.”'*

Barrera sostiene una posicion opuesta diciendo, “El deudor prendario -
salvo pacto en contrario- no pierde el derecho de voto, ni tampoco otros derechos
que no derivan de la accion, sino que se atribuyen como derechos individuales del

socio o accionista, no se conceden al acreedor prendario ..."'%®

Nosotros, coincidimos con la opinion que sefala que el acreedor prendario
tiene la facultad para ejercer los derechos de consecucidn, pues este
razonamiento encuentra sustento en las leyes y ademas, debemos considerar lo
mencionado respecto de la acciéon como complejo de derechos y obligaciones
incorporados en la misma. Por lo tanto, el acreedor prendario puede asistir a la

asamblea extraordinaria que resuelva sobre la fusién internacional de sociedades.

3.3.2.1 Acciones Embargadas.

En este caso, el accionista deudor conserva todos los derechos sobre las

acciones, porque el embargo no tiene por efecto despojar al accionista de su

" fbid. p. 106.
'% BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit. p. 497.



calidad y por consiguiente no lo despoja de sus derechos de asistir y votar incluso

en las asambleas extraordinarias que resuelvan sobre la fusion internacional.

3.3.212 Acciones en Reporto.

El reporto, dice el articulo 259 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, es una operacion a través de la cual, el reportador adquiere, por una
suma de dinero, la propiedad de titulos de crédito y se obliga a transferir al
reportado la propiedad de otros tantos de la misma especie en el plazo convenido
y contra reembolso del mismo precio, mas un premio. Claro es, que la propiedad
de los titulos de acciones se transmite al reportado, por lo tanto, éste sera el
accionista durante el plazo del reporto y podra asistir a la Asamblea General

Extraordinaria de Accionistas que resuelva la fusion.

3.3.2.13 Acciones en Fideicomiso.

En este caso, quién tendra derecho a asistir y votar en la Asamblea
General Extraordinaria de Accionistas sera la Fiduciaria, porque a ésta se le
transmite la propiedad de los titulos, misma propiedad que surte efectos en

términos del articulo 354 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

“Articulo 354.- El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes muebles,
surtira efectos contra tercero desde la fecha en que se cumplan los

requisitos siguientes:



I. Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecho personal,
desde que el fideicomiso fuere notificado al deudor,

Il. Si se tratare de un titulo nominativo, desde éste se endose a la
institucion fiduciaria y se haga constar en los registros del emisor, en su
caso;

Ill. Si se tratare de una cosa corporea o de titulos al portador, desde

que estén en poder de la institucién fiduciaria.”

3.3.2.14 Acciones Propiedad de la Fusionante.

En este caso, la sociedad fusionante no tiene impedimento alguno para
asistir y votar en la Asamblea General Extraordinaria que resuelva sobre la fusion,
siempre que sea propietario de las acciones con derecho a voto del capital social
de la fusionada. Al efecto, se puede sefalar un interés contrario en términos del
articulo 198 de la LGSM, si con motivo de la fusién se perjudica alguno de los

accionistas economica o corporativamente.

3.3.2.15 Instrumentos de Inversion Neutra.

La LIE previene que las sociedades mexicanas, pueden emitir acciones con
derechos corporativos limitados, que no computaran para determinar el porcentaje
de inversion extranjera. En este caso, consideramos que se debe establecer
expresamente en el acta de emisién de acciones, los derechos corporativos que

se otorguen, de lo contrario los titulares no tendran derecho de voto en
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Asambleas Extraordinarias en las que se resuelva sobre la fusion internacional;
porque la naturaleza de estas acciones es solamente, otorgar derechos
pecuniarios para no rebasar los porcentajes de inversion extranjera y si se
tomaran en cuenta para determinar el capital social, lo que se limitaria son los

derechos de voto.

Se apoya la afirmacion anterior, en lo siguiente:

“En conclusion, podemos decir que cuando se trata de Asambleas
Ordinarias, todas las acciones deben tomarse en consideracion para constituir el
quérum y que la mayoria de votos no se computa en relacion con la totalidad de
las acciones que representen el capital social, sino en relacién con las acciones
que tengan derecho de voto. En las Asambleas Extraordinarias se computa la
totalidad de acciones tanto para establecer el quérum cuanto para determinar la

mayoria.”'%®

3.3.3 CONTENIDO DE LAS RESOLUCIONES.

Una vez que se ha Instalado la asamblea, los accionistas han procedido a

la deliberacion de la propuesta de fusion de la SOCIEDAD MEXICANA con la

SOCIEDAD EXTRANJERA y en su caso, salvo lo dispuesto por los estatutos de

1% fhid p. 80.

144



aquélla, se puede aprobar, por el voto positivo de por lo menos la mitad de las

acciones en que se divide el capital social de la SOCIEDAD MEXICANA.

Sin embargo, contrario a la opiniéon mas autorizada, consideramos que el
contenido de la resolucion tomada en la Asamblea General Extraordinaria de
Accionistas, puede consistir en delegar en el Consejo de Administracion bajo
ciertos lineamientos, la decision de aprobar la fusidon internacional de la

SOCIEDAD MEXICANA con la SOCIEDAD EXTRANJERA.

La LGSM, no prohibe en forma alguna dicha resolucion, lo contrario no se

desprende de lo previsto por el articulo 182 de la LGSM.

Adicionalmente, el articulo 178 de la LGSM previene la existencia de
Delegados Especiales, quiénes deben acatar y cumplir las resoluciones de la
Asamblea y a falta de designacion el Consejo de Administracion asume esa

responsabilidad.

Ademas, la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas como érgano
supremo de la sociedad puede resolver que el Consejo de Administracion

apruebe o desapruebe la fusion internacional incluso bajo ciertas condiciones.

“Articulo 178.- La Asamblea General de Accionistas es el o6rgano
supremo de la sociedad, podra acordar y ratificar todos los actos y

operaciones de ésta, y sus resoluciones seran cumplidas por el



personal que ella misma designe, o a falta de designacion, por el

Administrador o por el Consejo de Administracion.

En los estatutos se podra prever que las resoluciones tomadas fuera de
Asamblea, por unanimidad de los accionistas que representen la
totalidad de las acciones con derecho a voto o de la categoria especial
de acciones de que se trate, en su caso, tendran, para todos los
efectos legales, la misma validez que si hubieren sido adoptadas
reunidos en Asamblea General o Especial, respectivamente, siempre
que se confirmen por escrito. En lo no previsto en los estatutos seran

aplicables en lo conducente, las disposiciones de esta Ley."

La opinion contraria es sostenida por Barrera Graf, que sefala:
“La discusion y aprobacién en su caso del acuerdo, es competencia
exclusiva e indelegable de la Junta o Asamblea de Socios o de Accionistas, segin

sea el tipo de sociedad de que se trate.""”’

3.3.4 ACTAS DE ASAMBLEA.

Agotada la deliberacion y en su caso toma de resoluciones sobre los

puntos anotados en la Orden del Dia, se procede a dar por terminada la

7 hid. p. 695.
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Asamblea y el secretario cominmente redacta el Acta de la misma, en la cual
constan los acuerdos en ella tomados, procurando que la redaccion sea de la
manera mas clara. El acta de asamblea de accionistas debe cumplir lo dispuesto

por el articulo 41 del C. Co., conforme a lo siguiente:

“Articulo 41.- En el libro de actas que llevara cada sociedad, cuando se
trate de juntas generales, se expresara: la fecha respectiva, los
asistentes a ellas, los numeros de acciones que cada uno represente,
el numero de votos de que pueden hacer uso, los acuerdos que se
tomen, los que se consignaran a la letra; y cuando las votaciones no
sean econdmicas, los votos emitidos, cuidando, ademas, de consignar
todo lo que conduzca al perfecto conocimiento de lo acordado. Cuando
el acta se refiera a una junta del consejo de administracion soélo se
expresara: la fecha, nombre de los asistentes y relacion de acuerdos
aprobados. Estas actas seran autorizadas con las firmas de las

personas a quienes los estatutos confieran esta facultad.”

La redaccion del Acta de Asamblea, su autentificacion, firma y asiento en el
Libro de Actas de Asamblea de la SOCIEDAD MEXICANA, es de gran
importancia. Esto es asi, en virtud de que el Acta de Asamblea constituye prueba
respecto de la validez de los acuerdos tomados por la Asamblea General
Extraordinaria de Accionistas de la SOCIEDAD MEXICANA y de que su sentido

fue el de fusionarse con la SOCIEDAD EXTRANJERA.
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En este sentido, se manifiesta Vazquez del Mercado en la siguiente

forma:

“El Acta, repetimos no es mas que un medio de prueba y tan es asi,
que se admite que si el Acta faltase, la deliberacion podria aprobarse a

través de otros medios de prueba que la Ley reconoce.”'%®

El valor probatorio de las Actas, adquiere mayor importancia si se
considera la inscripcion en el Registro Publico de Comercio y ademas, en razén
de que establece los limites y las facultades de los 6rganos encargados de
ejecutar las decisiones de la Asamblea, que pueden ser el Consejo de
Administracion o Delegados Especiales. Siendo la fusion un acto de la vida
corporativa, que afecta profundamente la capacidad y desarrollo de la sociedad,
consideramos que los términos del Acta seran la medida de las facultades de los
ejecutores, del valor en el que se deben canjear las acciones y la determinacion
de cuantas se entregaran a los accionistas de la SOCIEDAD EXTRANJERA, que

devendran en accionistas de la SOCIEDAD MEXICANA.

Redactada el acta se debe proceder a su asiento en el Libro de Actas de

Asamblea de la Sociedad, conforme al articulo 194 de la LGSM.

"% vAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. cit. p. 213.
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“Articulo 194.- Las actas de asambleas generales de accionistas se
asentaran en el libro respectivo y deberan ser firmadas por el
presidente y por el secretario de la asamblea, asi como por los
comisarios que concurran. Se agregaran a las actas los documentos
que justifiquen que las convocatorias se hicieron en los términos que

esta ley establece.”

“Cuando por cualquiera circunstancia no pudiere asentarse el acta de
una asamblea en el libro respectivo, se protocolizara ante notario.”
“Las actas de las asambleas extraordinarias seran protocolizadas ante

notario e inscritas en el Registro Publico de Comercio.”

Una vez redactada y firmada el acta de asamblea, se debe protocolizar
ante fedatario publico, el cual puede ser notario publico, conforme al articulo 194
de la LGSM o formalizarse ante corredor publico, en términos del articulo 6,
fraccion VI de la Ley Federal de Correduria Publica, publicada en el Diario Oficial

de la Federacion el 29 de diciembre de 1992.

“Articulo 8.- Al corredor publico corresponde:

VI. Actuar como fedatarios en la constitucion, modificacion, fusion,
escision, disolucion, liquidacion y extincion de sociedades mercantiles y
en los demas actos previstos en la Ley General de Sociedades

Mercantiles; y ..."
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Ademas, se debera proceder a la inscripcion de la misma en el Registro
Publico de Comercio, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 194 de la
LGSM, conforme el cual, las actas de las Asambleas Generales Extraordinarias
de Accionistas deben protocolizarse e inscribirse en el Registro Publico de

Comercio correspondiente al domicilio de la sociedad.

Por lo tanto, en esta parte del proceso de fusion internacional es menester

el correcto levantamiento del Acta de Asamblea.

3.4 DERECHO DE OPOSICION DE LOS ACCIONISTAS.

El articulo 201 de la LGSM previene que los accionistas que representen el
33% del capital social, tienen derecho a oponerse en la via judicial a las
resoluciones de las asambleas generales, lo que genera un derecho importante
para las minorias y que pueden influir evitando que se concreten los acuerdos de

la fusion internacional.

Las minorias de la SOCIEDAD MEXICANA, pueden oponerse judicialmente
a la resolucion de la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas que
resuelva la fusion internacional, solamente cuando se viole alguna disposicién
legal o de los estatutos de la SOCIEDAD MEXICANA; es decir, si la fusion
internacional les afecta en algun sentido econémico o de otro modo, las minorias

de accionistas no tendran el derecho de oposicion, solamente tendran el derecho
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de retiro general, el derecho de separacion en los casos que sefiala la LGSM o

podran enajenar sus acciones.

“Articulo 201.-Los accionistas que representen el treinta y tres por
ciento del capital social podran oponerse judicialmente a las
resoluciones de las asambleas generales, siempre que se satisfagan
los siguientes requisitos:

I. Que la demanda se presente dentro de los quince dias siguientes a la
fecha de la clausura de la asamblea;

Il. Que los reclamantes no hayan concurrido a la asamblea o hayan
dado su voto en contra de la resolucion; y

IIl. Que la demanda sefale la clausula del contrato social o el precepto
legal infringido y el concepto de violacion.

No podra formularse oposicién judicial contra las resoluciones relativas

a la responsabilidad de los administradores o de los comisarios.”

De la fraccion tercera del articulo mencionado, se desprende que las

causas de oposicion solamente son violaciones a la ley o a los estatutos sociales.



CAPITULO IV

CONTRATO DE FUSION INTERNACIONAL.



Congruente con el esquema que hemos trazado, la siguiente etapa en el
proceso para la realizacion de una fusién internacional consiste en la celebracion
por parte de la SOCIEDAD EXTRANJERA y la SOCIEDAD MEXICANA del
Contrato de Fusion internacional, el cual no se encuentra tipificado por los codigos
y leyes de México, no obstante su regulacion, en caso de aplicarse el derecho
positivo mexicano a alguno de sus aspectos o a todo, sera el correspondiente a

los contratos atipicos de naturaleza mercantil.

Del Contrato de Fusion, Barrera Graf opina: “Se trata de un contrato de
naturaleza corporativa, en que el acuerdo de voluntades de las sociedades que lo
integran no se da en un solo acto, como en los contratos entre presentes (art.
1805 C. Civ), ni a través de oferta y aceptacion, como en los contratos entre
ausentes (art. 1807 C.C.) sino a traves de etapas, como senalamos, hasta lograr
el acuerdo de voluntades de todas las partes para crear, transferir, modificar y

extinguir obligaciones."'®

No mucho se ha discutido acerca de la naturaleza de este contrato
corporativo y la reglamentacion aplicable. Para nosotros, el contrato de fusion es
un negocio juridico por virtud del cual la SOCIEDAD MEXICANA tiene derecho a
adquirir de la SOCIEDAD EXTRANJERA vy ésta tiene la obligacién de aportar a
titulo universal todo su patrimonio, extinguiendose esta ultima como

consecuencia, acto que tiene como objeto indirecto el patrimonio de la fusionada.

' BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit. p. 695.
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Es un contrato obligacional, ya que su objeto es generar obligaciones y derechos

para las partes.

El contrato de fusion internacional, representa el primer acto dentro del
procedimiento de la fusién, que afecta a las diferentes sociedades juridicamente,
pues de dicho contrato de fusion Internacional surgen derechos y obligaciones

para la fusionante y para las fusionadas.

La revision del contrato de fusion internacional se debe hacer en dos
aspectos, que son los elementos constitutivos y de validez. Sin dichos elementos,

no hay o no es eficaz juridicamente el contrato de fusion internacional.

41 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL CONTRATO DE

FUSION INTERNACIONAL.

Como cualquier otro contrato, el de Fusion Internacional requiere desde el
punto de vista del analisis del Derecho Civil o Mercantil, del cumplimiento o la
satisfaccion de requisitos de existencia y de validez, que como sabemos dentro
del primer rango son consentimiento, objeto y la forma, ausencia de vicios del
consentimiento, capacidad y licitud en su objeto, motivo o fin, dentro del segundo

plano, si se sujeta a derecho mexicano.

Para que el contrato de fusion internacional exista en el mundo juridico

debe satisfacer los elementos para su formacion;
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el consentimiento, conformado por la oferta 6 policitacién y la
aceptacion; y

el objeto, respecto del cual se sefiala en primer lugar la generacion
de derechos Yy obligaciones reciprocas para la SOCIEDAD
MEXICANA y para la SOCIEDAD EXTRANJERA, y en segundo

lugar el patrimonio de la fusionada que se transmite a la fusionante.

Los anteriores factores, son casi universales, sin embargo su regulacion

dependera del derecho aplicable a la formaciéon y validez del contrato que se

analizara mas adelante.

El objeto directo del contrato de fusion, es la transmision del patrimonio de

la fusionada, el objeto indirecto es el patrimonio de la fusionada.

Las obligaciones que surgen del contrato, son:

transmision de todos los bienes tangibles e intangibles, susceptibles
de apreciacion pecuniaria, que forman el patrimonio de la
SOCIEDAD EXTRANJERA;

la adquisicion de todo el patrimonio por parte de la SOCIEDAD
MEXICANA;

Inscripcion de todos los documentos correspondientes en los
registros respectivos, por parte de la SOCIEDAD MEXICANA,
incluso aquellos que se deriven de las leyes aplicables a la

SOCIEDAD EXTRANJERA;
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e en su caso, la emision de acciones como consecuencia de un
aumento de capital, que debe efectuar la SOCIEDAD MEXICANA,
entregando los titulos de acciones a los accionistas de Ila
SOCIEDAD EXTRANJERA en canje, conforme a los términos de la
carta de intencion y de los acuerdos de asamblea de accionistas
correspondientes o en su caso, estipulando dicho canje en el propio

contrato de fusién internacional.

La ejecucion de estas obligaciones y su exigibilidad, dependera del
derecho que regule al contrato de fusiéon internacional, segin se vera mas

adelante.

4.2 CLASIFICACION DEL CONTRATO DE FUSION INTERNACIONAL

La doctrina civilista clasifica los contratos por regla general, para facilitar su
conocimiento, siendo practico en algunos casos. Nosotros, consideramos que
clasificar el de fusion internacional, posee una doble importancia: primero
didactica y luego practica, pues facilitara el reconocimiento del derecho aplicable

en razon de su internacionalidad.

La clasificacion que seguiremos sera la adoptada por los dogmaticos
juridicos mexicanos, procurando utilizar criterios generales, dada |la
internacionalidad del contrato y excluyendo aquellos que de suyo no se aplique al

contrato de fusion internacional. Los criterios mas generales, son el de las
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obligaciones que se generan, que establece la manera de expresar el

consentimiento.

4.2.1 Contrato Unilateral o Bilateral.

Se dice que los contratos pueden originar obligaciones para todas las
partes del contrato, caso en el cual, se les denomina contratos bilaterales o
multilaterales. Estos dependen de si estan obligadas en el contrato dos o mas
partes y se contraponen a los denominados unilaterales, que son aquellos en los

cuales una sola de las partes se encuentra obligada.

Desde este criterio, el contrato de fusion Internacional, es un contrato
bilateral, pues como veremos mas adelante, se obliga la fusionada a transmitir su
patrimonio, en virtud, de que la fusionante se obliga a asumir los derechos y
obligaciones que conforman al mismo, de lo que se derivan obligaciones

reciprocas para las dos partes que intervienen en la fusion.

Francisco Lozano Noriega establece que la Importancia de esta

clasificacion es derivada de tres argumentos, a saber:

¢ De la clausula de rescision de los contratos bilaterales, conforme a
la cual, una de las partes puede rescindir el contrato si la otra no

cumple con sus obligaciones,
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« también es importante, por la efectividad de la excepcion de contrato
no cumplido; y
= por Ultimo por el problema de los riesgos de los bienes que forman el

patrimonio de la fusionada.

Dentro del primer aspecto, Vazquez del Mercado establece la posibilidad
de rescindir el contrato de fusidn. “Ahora bien, si el acuerdo por adolecer de vicios
se viene abajo, el contrato de fusion carece de su fundamento esencial porque la
voluntad expresada por una o las partes no encontrara su antecedente valido en
el acto unilateral que determiné la celebracion del negocio de fusion. Procede, por
lo tanto, la rescision, si consideramos que el contrato de fusion es como cualquier

otro contrato en que las prestaciones derivadas del mismo son correlativas."" "

Lo anterior, nos parece a primera vista acertado, sin embargo, merecera en

otro lugar un andlisis a fondo, por los problemas de procedimiento para demandar

la rescision, si se considera que la sociedad fusionada desaparece al surtir

efectos la fusion.

4.2.2 Contratos Onerosos y Gratuitos.

El contrato de fusién internacional es un contrato oneroso, derivado de las

" v AZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. cit. p. 308 y 309,



cargas que recaen tanto para la fusionante, asumir el patrimonio y en su caso
emitir nuevas acciones para entregarlas a los accionistas de la fusionada y para la
fusionada realizar diversas obligaciones como registros y transmision de bienes,
sin que exista la posibilidad de que haya una liberalidad para considerar al

contrato gratuito.

4.2.3 Contratos Consensuales, Formales, Solemnes y Reales.

Se establece por la doctrina, que el contrato consensual es aquél cuyo
consentimiento se expresa de manera verbal, sin que exista documento u otro
acto que prevenga el modo de expresar el consentimiento para obligarse. Ejemplo
de esto son los contratos mercantiles regulados por el articulo 78 del C. Co., que

sefnala:

“Articulo 78.- En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la
manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez
del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o

requisitos determinados”

Desde nuestra perspectiva, el contrato de fusién internacional que surte
efectos en México, no puede ser consensual, porque la LGSM establece en el
articulo 223 que se inscribiran los acuerdos de fusién y se publicaran en el

periddico oficial del domicilio de las sociedades que hayan de fusionarse.
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Los contratos formales, son aquellos a los cuales la ley les sefiala una

manera determinada para manifestar el consentimiento de obligarse.

Consideramos que el contrato de fusion internacional es formal, pues se
debe expresar por escrito, se debe inscribir en el Registro Publico de Comercio y
publicar en el periodico oficial del domicilio de las sociedades que hayan de

fusionarse.

Por otro lado, si se celebra el contrato, por ejemplo, conforme a las leyes
del Estado de Nueva York, Estados Unidos de América, el New York General
Obligations Law, establece que debe ser por escrito cualquier contrato en este

sentido.

"New York General Obligations Law

Sec. 5-1401. Choice of law

1. The parties lo any contract, agreement or undertaking, contingent or
otherwise, in consideration of, or relating to any obligation arising out of a
transaction covering in the aggregate not less than two hundred fifty
thousand dollars, including a transaction otherwise covered by
subsection one of section 1-105 of the uniform commercial code, may
agree that the law of this state shall govern their rights and duties in

whole or in part, whether or not such contract, agreement or
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undertaking bears a reasonable relation lo this state. This section shall
not apply lo any contract, agreement or undertaking (a) for labor or
personal services, (b) relating to any transaction for personal, family or
household services, or (c) to the extent provided lo the contrary in
subsection two of section 1-105 of the uniform commercial code.

2. Nothing contained in this section shall be construed to limit or deny
the enforcement of any provision respecting choice of law in any other

contract, agreement or undertaking.”'"'

La solemnidad en los contratos representa una formalidad, sin la cual, éste
no existe juridicamente. Desde esta perspectiva, no hay en el contrato de fusion
internacional un acto que represente una forma de manifestacion de la voluntad
negocial de las sociedades que se integran a la fusion y sin este el contrato no

existe en el mundo juridico.

Por uitimo, se establece que un contrato es real cuando se perfecciona con
la entrega de los objetos materia del mismo, como podria ser el depoésito. En este

caso, tampeco estamos ante este tipo de contrato, porque de la entrega de los

"' New York General Obligactions Law. Title 5. Section 1401, 1987
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bienes no depende el perfeccionamiento de la fusion, a la luz del articulo 78 del C.

Co. citado.

4.2.4 Tiempo de Ejecucion.

Se distingue en la doctrina, que los contratos pueden ser clasificados como

"

instantaneos cuando "...las prestaciones de las partes, o por lo menos, de una

de ellas, se ejecuta inmediatamente, en un solo momento, de un solo

golpe."'?

Otro tipo de contratos sujetos a esta clasificacion son los de ejecucion

sucesiva, conforme a los cuales, las prestaciones de las partes se ejecutan de

momento a momento durante el plazo del contrato.

Por ultimo, los contratos de ejecucion escalonada, son aquellos en que las

prestaciones de las partes se van repitiendo a intervalos de tiempo.

Consideramos que el contrato de fusion Internacional es un contrato de

"2 LOZANO NORIEGA, Francisco. Cuarto Curso de Derecho Civil, Quinta Edicidn, Asociacion Nacional
del Notariado Mexicano, A. C., México, 1990, p. 37.



ejecucion instantanea o sucesiva, dependiendo de los bienes que Integren el

patrimonio que se transmite.

4.3 OBLIGACIONES DE LA FUSIONANTE.

El contrato de fusion internacional es la fuente de obligaciones de la

sociedad fusionante, que consisten en:

4.3.1 Asuncion del Patrimonio de la Fusionada.

Por efecto del contrato de fusion, la fusionante se obliga a asumir todas las
obligaciones de las fusionadas, cumpliendo los compromisos adquiridos en los
mismos términos y condiciones que los asumidos originalmente por la fusionada,

ejemplo de esto, son las obligaciones laborales y con las autoridades fiscales.

En efecto, el alcance de la obligacion de la fusionada, es tanto como el
alcance de la obligacion de la fusionante. A partir de que surta efectos la fusion, la
fusionante responde con todo su patrimonio, ya incorporado el patrimonio de la
fusionada, de las obligaciones que se contengan en el patrimonio como patron,
como deudor civil, mercantil, solidario, fiador, etc. Ademas, le corresponden las
excepciones y defensas propias de la fusionada y las que devengan de la

naturaleza de la operacion correspondiente y los creditos.
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El incumplimiento de esta obligacion permite a los acreedores, antes de la
fusionada y después de la fusion de la fusionante, exigir el pago de las
obligaciones.Esto es una excepcion al principio de res inter alios acta, pues el
contrato de fusion Internacional aprovecha a los acreedores, ya que a partir de la
fusion cuentan con un patrimonio diferente que responda por sus obligaciones,
que puede llegar a perjudicar a los acreedores si el patrimonio o valor de la

fusionante resulta menor, abriendo la puerta para la oposicion de los acreedores.

4.3.2 Aumento de Capital.

Como clausula accesoria a los contratos de fusion, se suele establecer la
obligacion de la fusionante de aumentar su capital, en proporcion al monto del

activo que conforma el patrimonio de la fusionada.

Cabe senalar que en aquéllas fusiones, en donde la SOCIEDAD
EXTRANJERA es titular, por ejemplo del 51% del capital social de la SOCIEDAD
MEXICANA, al tiempo de la fusién, no existira aumento de capital, porque la
SOCIEDAD EXTRANJERA ya es titular de acciones del capital social de la
SOCIEDAD MEXICANA, es decir el capital social de la SOCIEDAD MEXICANA
se forma con parte del capital de la SOCIEDAD EXTRANJERA. En este caso,
solamente se cancela el capital de la fusionada SOCIEDAD MEXICANA en ese

51%.
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4.3.3 Emision de Acciones.

Como consecuencia del aumento de capital social, la fusionante se obliga a
emitir y entregar acciones a los accionistas de la sociedad fusionada,
constituyendo esta clausula una nueva excepcion al principio de res Inter alios

acta, dado que el valor de las nuevas acciones puede ser mayor comercialmente

al que tenian en la sociedad fusionada.

4.3.4 Registros.

Por ultimo, la fusionante, tendra las obligaciones de hacer los registros

administrativos y mercantiles que correspondan y que se analizaran mas

adelante, con mayor detalle.

4.4 OBLIGACIONES DE LA FUSIONADA.

4.41 Transmision del Patrimonio.

Como obligacion principal de la fusionada, esta el entregar juridicamente

todos los bienes que forman su patrimonio a favor de la fusionante.

165



4.4.2 Obtencion del Consentimientos.

Como clausula accidental del contrato de fusion, se puede establecer que
la fusionante obtenga los consentimientos de los acreedores, para que la fusion
surta sus efectos desde el momento de su Inscripcion en el Registro Publico de

Comercio.

45 FORMA DE DETERMINAR EL DERECHO APLICABLE AL

CONTRATO DE FUSION INTERNACIONAL

Tema diferente, pero que debe de ser analizado en virtud de la
internacionalidad de la fusién, es el derecho aplicable al contrato de fusion

internacional.

Hemos dicho que merced a la Lex Societatis, la SOCIEDAD MEXICANA
seguira el procedimiento de fusién de acuerdo a dicha ley, que en este, caso son
sus estatutos sociales y la LGSM. Por ofro lado, la SOCIEDAD EXTRANJERA
procedera en igual sentido, pero aplicando sus estatutos sociales y la ley del lugar
de su constitucion. Esto es, habra una aplicacion acumulativa de las Lex

Societatis.

Sin embargo, traténdose del Contrato de Fusion internacional, la regla de
Lex Societatis queda suspendida, porque si bien la fusion es un acto complejo

que se compone de diversas etapas a las cuales las regula una ley comun, este
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contrato se sustrae de dichas leyes, pues su ambito de validez material no
alcanza las obligaciones contractuales. Aunque el Contrato de  Fusion
Internacional es una etapa de todo el proceso de fusién, también es cierto que es
un acto auténomo y como mas adelante sefalaremos, es el acto realmente

constitutivo de la fusion internacional de sociedades.

El derecho aplicable al contrato de Fusion Internacional, se determina de

tres formas, a saber:

s Por acuerdo de las partes, atendiendo al principio de autonomia de

la voluntad;

e Por la localizacion de los puntos de contacto, que permitan la
aplicacién de reglas de conflicto, que nos remitan al derecho

aplicable a los diversos aspectos del contrato; y

e Por la aplicacién de Convenciones Internacionales.

Estos son los mismos métodos que se ocupan en la determinacion del
derecho aplicable a la fusion internacional, con la particularidad de que para la
regulacion de este, no hay convenciones aplicables, ni siquiera los métodos
alternos del Derecho Internacional Privado, tales como lex mercatoria, leyes

modelo o las convenciones sobre contratacion internacional de UNIDROIT. Sin
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embargo, cabe aclarar que cualquiera de estas regulaciones alternativas se
pueden aplicar por la via del principio de autonomia de la voluntad en el Contrato

de Fusion Internacional.

4,51 Autonomia de la voluntad.

Con base en este principio, las partes pueden pactar en el Contrato de
Fusion Internacional las obligaciones, derechos y condiciones que deseen,
solamente con las limitaciones que la justicia, la equidad y la buena fe que los

sistemas juridicos imponen para el ambito internacional.

Las obligaciones contractuales en su gran mayoria existen, son validas y
estan determinadas por la voluntad de los contratantes. La doctrina mas
autorizada senala: “... en lo que afecta al contenido de ciertos negocios juridicos,
contratos especialmente, para los que una poderosa corriente doctrinal y
jurisprudencial patrocina la libertad de los contratantes para sujetar el contenido
del negocio a la ley que prefieran, llega a admitir que, a falta de voluntad expresa
que haga esta eleccién, sera valida la que resulte de una voluntad tacita o

presunta."'"

Dicho principio de autonomia de la voluntad tiene en Derecho internacional

Privado una funcién doble:

'"* MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. T. I1. Op. cit. p. 293.
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¢ una substancial y

o otra conflictual.

4511 Funcion Substancial.

Esta funcion permite a las partes, bajo los limites de las normas
internacionalmente imperativas, incorporar una ley extranjera al contrato, con el
fin de que regule aquellos aspectos del contrato que no estan expresamente

contemplados.

Por ejemplo, aquellos casos en los que no se determine el lugar, la fecha

de pago o las reglas de imputacion de los mismos, entre otros aspectos.

451.2 Funcién Conflictual.

Esta funcion, permite a las partes de un Contrato Internacional elegir el

ordenamiento juridico que le otorgue fuerza de ley al contrato.

La funcion conflictual de la autonomia de la voluntad dice Miaja de la

Muela, requiere de la admisidn de dos principios:
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“En primer lugar, y en contra de las tesis antiautonomistas, se reconoce
que no todas las normas imperativas de la Lex Fori son aplicables a las
relaciones privadas internacionales. Es decir, que la libertad contractual
en el derecho internacional privado es mas amplia que en la que se
reconoce en el derecho interno.  En segundo lugar, y en contra de las
tesis subjetivistas puras, se parte de que los contratos solo adquieren
fuerza de ley entre las partes cuando se les integra dentro del marco de
un ordenamiento juridico estatal, exigencia que plantea, en el Derecho
Internacional Privado, la necesidad de individualizar dicho

ordenamiento juridico."""*

Lo anterior, es aceptado por nuestro orden juridico, en el articulo 20 de la
Ley del Servicio Exterior Mexicano, establece como obligatorio que la persona
designada como embajador de México, sea de nacionalidad mexicana. Esta
disposicion es imperativa en el orden juridico mexicano pero no afecta a las
convenciones internacionales, que por ejemplo, en materia laboral pueda convenir

a la persona designada como embajador.

Por lo que respecta al segundo aspecto, el reconocimiento de Ila
convencion y el otorgamiento de fuerza de ley por un orden juridico para hacerlo

cumplir a las partes, deviene de su aceptacion en un orden juridico como el

"% Ibid. p. 296.
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mexicano, en el hecho de que permita la exigibilidad o la coercion para el

cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato.

Asi, entre diversas teorias, la autonomia de la voluntad tiene la posibilidad

de senalar el derecho aplicable al Contrato de Fusion.

En nuestros CASOS, la SOCIEDAD MEXICANA y la SOCIEDAD
EXTRANJERA pueden pactar que la fusién internacional que haya de tener
efectos en México se rija, por ejemplo, por el Derecho Norteamericano del Estado
de Nueva York, en uso de las facultades que la autonomia de la voluntad otorga a
los contratantes.  En nuestro derecho el principio de autonomia de la voluntad
en materia mercantil esta establecido plenamente en el C. Co. En tal virtud,
cualquier convencion mercantil que se someta al C. Co. unicamente, otorgara a
las partes el derecho de utilizar el principio de autonomia de la voluntad para
pactar sus obligaciones y los términos del contrato. Al efecto, el articulo 78 del

C. Co. establece:

“Articulo 78 . En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la
manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez
del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o

requisitos determinados”.

Sin embargo, la opcion de eleccion de derecho aplicable a los contratos no

es absoluta. La doctrina mas autorizada sefiala que no es suficiente la facultad de
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las partes para pactar el derecho aplicable a sus contratos, merced a la
autonomia de la voluntad, dado que esta facultad puede quedar sujeta a la
existencia de un vinculo entre el contrato y el derecho aplicable, el cual haga real

la aplicacion de un derecho determinado al contrato Internacional.

“Ademas del presupuesto examinado y generalmente admitido de que el
contrato tenga un caracter internacional, la funcidn conflictual de la electio juris
suele subordinarse a la necesidad de que exista algun tipo de vinculacién entre la

ley elegida y el contrato de que se trate”.""

Insiste el Profesor de Madrid, en el fundamento o la base tedrica para que
la autonomia de la voluntad se encuentre limitada o sujeta a la vinculacién
efectiva del contrato con la ley designada como derecho aplicable conforme a lo

siguiente:

"El fundamento de la necesidad de que el contrato esté vinculado con la
ley elegida reside en la preocupacion por evitar el fraude a la Ley. No obstante,
como se ha puesto de relieve tanto desde posiciones objetivistas como
subjetivistas, el fraude de ley no es un expediente adecuado en materia de

Contratos Internacionales.

S Ibid. p. 305.



Desde una perspectiva objetivista, recurrir al fraude de ley significa utilizar
un argumento sobre-abundante e innecesario. A los partidarios de la localizacion
objetiva del contrato les basta, como se ha visto, con facultar al Juez para que se
aparte de la ley elegida, por las partes, cuando dicha ley no corresponde a la que
resulta aplicable en virtud de su localizacién objetiva, en base a los demas

indicios considerados relevantes.”''®

Por otro lado, cabe sefalar que si bien el limite a la autonomia de la
voluntad no es el fraude a ley, también se ha autorizado que el limite a la
autonomia de la voluntad sera el estipulado por las normas llamadas de
aplicacion inmediata, es decir, aquellas normas contenidas en los sistemas
juridicos que tienen vocacion Internacional y que tienen que ser aplicadas

necesariamente a una relacién internacional.

En el CASO 1 y en el CASO 2, se podria considerar como una norma de
aplicacién inmediata, la de Inversion Extranjera en México, por ejemplo aquéllas
que limitan el porcentaje de participacion extranjera en las sociedades mexicanas,
en concreto, si de la fusion resultara que la fusionante en el CASO 1, es una Casa
de Cambio o un Almacén General de Deposito y que los accionistas de la
sociedad fusionada que podria ser un Banco, por ejemplo, devinieran en mas de
un 49% en su participacion en el capital social de la fusionante, derivado del
esquema y del sistema economico mexicano podria considerarse la norma

prevista en el articulo 7 de la Ley de Inversiones Extranjeras, publicada en el

"¢ ibid. p 306.
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Diario Oficial de la Federacion el 27 de Diciembre de 1993, que es una norma de
aplicacion inmediata, que no permitiria a un Contrato de Fusién someterse a una
ley, por ejemplo la norteamericana, para que la fusionante operara en México con

un porcentaje de participacion extranjera de un 50%.

Lo anterior, encuentra sustento desde la posicién tedrica del Profesor de

Miaja de la Muela cuando sefala que:

“‘Desde un enfoque conflictual y clasico las disposiciones imperativas
susceptibles de afectar, total o parcialmente, a la validez del contrato se reducen
a las normas imperativas de la Lex Fori aplicables directamente (normas de
aplicacion inmediata) o indirectamente a través de la excepcion de orden publico y

a las normas imperativas de la Lex causae o ley aplicable al contrato.”'"’

De acuerdo a lo anterior, continta la problematica de conocer a que orden
juridico se puede sujetar el Contrato de Fusién Internacional, pues la SOCIEDAD
EXTRANJERA puede exigir que el contrato se someta a la legislacion de su pais,
por ejemplo los Estados Unidos de América, para que en ese pais pueda ser mas
facil la ejecucion o exigibilidad de las obligaciones en caso de incumplimiento de

la SOCIEDAD MEXICANA o la interpretacién de la ley norteamericana pueda

"7 Ibid. p 309.



afectar a terceros y otorgarles derechos que de otro modo no les corresponderia.

La posicion opuesta la tendra la SOCIEDAD MEXICANA.

Sin embargo, desde nuestra perspectiva el fraude a la ley no es un
expediente sobre abundante cuando se habla de relaciones de la sociedad
fusionante con entes de gobierno o aquellos frente a los cuales se tenga una el
deber de cumplimiento de una obligacion. Por ejemplo, en el caso de sanciones
administrativas, puede considerarse una evasion fraudulenta a la resolucién que
imponga sanciones a la sociedad fusionada en el acto de fusién, pues se puede
argumentar que la sociedad que ha sido sancionada ha desaparecido y por lo
tanto no puede imputarsele la sancion a una persona que no existe. Del cotro lado,
la sociedad fusionante argumentara que ella no fue el sujeto de la sancién y esta
es personal. En nuestro derecho se puede discutir este aspecto con bases
solidas para ambas partes. En este ultimo escenario, la base de argumentacion
puede recaer en la violacion del articulo 22 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, ya que la aplicacion de una sancién a la fusionada

puede considerarse trascendental.



4513 Clausula de Derecho Aplicable al Contrato de Fusion

Internacional.

En ejercicio del principio de autonomia de la voluntad, con toda su
funcionalidad, las partes pactan la llamada clausula de derecho aplicable al
contrato internacional; o en otras palabras celebran “...la estipulacién por medio
de la cual las partes consensualmente establecen cual sera el derecho sustantivo
que regulara su acuerdo de voluntades, por lo que en ella no se regula la
jurisdiccidn (inclusive qué competencia judicial) o qué otro mecanismo de solucién
de controversias fue designado por las partes [...] También se estila estipular una
eleccion convencional con sometimiento a la lex mercatoria o la armonica
combinacion de varios derechos, positivos o no, a través de la suscripcion de un

depécage.”'"®

La clausula sobre derecho aplicable puede ser hecha tanto en el cuerpo
mismo del contrato internacional como en un convenio adicional al mismo, con

igual valor juridico.

La ley aplicable al Contrato de Fusion Internacional, parte de la distincion
en el contrato internacional de los elementos para la formacion, la validez y
ejecucion del contrato o en otras palabras, habra que determinar el derecho

aplicable a la capacidad de los contratantes para obligarse, el momento y la forma

" LOPEZ VELARDE ESTRADA, Rogelio. Derecho Aplicable en Materia de Contratos Internacionales, en
revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, Octubre, México. 1998, p. 39.
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de exteriorizar el consentimiento para obligarse en el contrato y el fondo del

mismo contrato internacional.

El pacto de sometimiento al derecho mexicano o a otro orden juridico es
eficaz bajo el imperio del orden juridico mexicano, siempre y cuando lo acepte
éste. En principio, se puede afirmar que el sometimiento a las leyes mexicanas
recae tanto en las leyes sustantivas, como en las leyes conflictuales; ya que estas

ultimas son de orden publico y por lo tanto no se pueden renunciar.

El articulo 4 del C. C. sefala: "La voluntad de los particulares no puede
eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Solo pueden
renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés publico,

cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero.”

En apoyo de lo anterior, Rogelio Lopez Velarde Estada sefiala: “En todo
caso, estaria afectado de nulidad, conforme a nuestro derecho el pactar una
clausula de derecho aplicable, por medio de la cual las partes se sometieran al
derecho sustantivo mexicano pero con exclusion de sus normas conflictuales,
toda vez que estas reglas de derecho internacional privado son disposiciones de

orden publico en nuestro pais.”'"

" Ibid. p. 51.
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La estipulacion de la clausula de derecho aplicable debe estar permitida
por el ordenamiento juridico que le dé fuerza de ley al contrato internacional. La
doctrina ha sefialado dos fuentes normativas para regular las disposiciones sobre'

clausula de derecho aplicable, que son:

o Laleyinternay

« las Convenciones internacionales.

En el orden juridico mexicano la ley interna estipula las clausulas de

derecho aplicable de la siguiente forma.

“Nuestro territorialismo moderado trabaja de la siguiente forma: como regla
general aplica nuestro derecho sustantivo a todas las personas o bienes ubicados
dentro de nuestro territorio, sin importar su nacionalidad o domicilio de sus
titulares; [...] Como excepciéon a esta regla, aplicara el derecho extranjero en
nuestro pais cuando asi lo disponga nuestro derecho positivo, o cuando lo

prevean los tratados internacionales que haya ratificado nuestra nacién.”'*

A partir de 1988, se modifico substancialmente nuestro derecho
internacional privado, sin colmar los problemas del trafico internacional. Los dias 7

de enero de 1988, 12 de enero de 1988 y 4 de enero de 1989 se publicaron los

0 Ibid. p. 46.
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decretos por los cuales se reformaron diversas disposiciones del C. C., Caédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y Federal de Procedimientos
Civiles y el C. Co. De LAS REFORMAS, tomaremos unicamente las aplicables a

este estudio.

45131 Capacidad.

No es objeto de la clausula de derecho aplicable, ya que la capacidad de
las personas juridicas se regula por la lex societatis de cada sociedad que
intervenga en la Fusién, conforme a la cual se determinara si cada una de las
sociedades involucradas en la fusion cuentan con las facultades necesarias de

acuerdo al estatuto personal de la sociedad, para celebrar el contrato de fusion.

En este respecto, consideramos que para efectos de la SOCIEDAD
MEXICANA, los estatutos sociales deben establecer la posibilidad de ésta para
celebrar contratos mercantiles y que su representante debe contar con la facultad
para celebrar actos de dominio de manera general en términos del articulo 2554
del C. C., o su equivalente para poder enajenar todo el patrimonio de la sociedad

fusionada, reflejado de una manera expresa.

La capacidad juridica de la SOCIEDAD EXTRANJERA se rige por su lex
societatis, conforme lo sefialamos, por disposicion de la Convencion
Interamericana sobre Capacidad y Personalidad de las Personas Juridicas y el

articulo 2736 del C. C. aplicable supletoriamente.
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De no atender lo anterior, la sociedad que celebro el contrato de fusion
Internacional estaria realizando un acto ultra vires, el cual seria anulable
incluyendo responsabilidad personal de quines se hayan ostentado como
representantes. En los casos propuestos, si la SOCIEDAD MEXICANA no tiene la
facultad para celebrar contratos, se podra demandar la nulidad del contrato
internacional de fusion de conformidad con la lex societatis de la SOCIEDAD

MEXICANA.

451.3.2 Forma y Perfeccionamiento del contrato de fusion

internacional.

No es objeto de la clausula de derecho aplicable.

La forma en que debe exteriorizarse un acto que incluya un elemento de
internacionalidad, comunmente se ha regido por el principio de locus regit actum,
es decir, se rige la forma de los actos juridicos por la ley del lugar de su
celebracion. Dicho principio esta asentado como norma conflictual en el articulo
13 fraccion cuarta del C. C., por lo que desde esa apreciacion no cabe pacto en

contra. Asi lo sostienen los autores, no obstante existen salvedades.
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‘Las, partes no pueden someter al derecho extranjero la forma y el
perfeccionamiento de sus actos, convenios y contratos civiles mercantiles, ya que

ello no esta sujeto al imperio de la voluntad de las partes, salvo en el caso de que:

e se trate de alglin contrato por celebrarse en el exterior donde las
partes deseen sujetar su acuerdo de voluntades a las formalidades
establecidas en el Cadigo Civil, para lo cual el contrato debera tener
sus efectos juridicos dentro de la Republica Mexicana,

« se trate de un arbitraje mercantil conforme a las reglas establecidas
en el Codigo de Comercio, o

« sea aplicable la Convencion de la Ciudad de México.”'?!

Ademas, en términos del articulo 12 del C. C. todos los actos ocurridos en
México solamente se rigen por el orden juridico vigente en ese territorio, norma

que como sefialamos es irrenunciable.

“Articulo 12.- Las Leyes mexicanas rigen a todas las personas qile se
encuentren en la Republica, asi como los actos y hechos ocurridos en su territorio
o jurisdiccion y aquellos que se sometan a dichas leyes, salvo cuando estas
prevean la aplicacion de un derecho extranjero y salvo, ademas, lo previsto en los

tratados y convenciones de que México sea parte.”

! Ibid. p. 56.
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La doctrina senala: “En la primera parte del precepto se observa que se
sigue conservando el territorialismo a que nos referiamos antes, puesto que las
leyes mexicanas son las que rigen en la Republica, pero también se abre la
posibilidad de aplicar el derecho extranjero cuando las mismas leyes nacionales
asi lo prevean y cuando asi lo dispongan los tratados firmados y ratificados por

México.”'?

En efecto, la puerta para pactar la aplicacion de derecho extranjero a la
forma de los contratos y a su perfeccionamiento quedd abierta, pues se puede
pactar derecho aplicable respecto de la forma del contrato internacional celebrado

en el extranjero, si esa forma esta determinada por las leyes Mexicanas.

No obstante, para el contrato de fusion internacional en especial y para los
contratos mercantiles en general, si el contrato se celebra en México o en el

extranjero no es aplicable dicha regla.

Asi lo expresa el codigo C. Co. en los articulos 78 y 79 que senalan:

“Art. 78.- En las convenciones mercantiles cada uno se obliga de la
manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez
del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o

requisitos determinados.”

22 GARCIA MORENO, Victor Carlos. Op. eit, p. 25.
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“Art. 79.- Se exceptuaran de lo dispuesto en él articulo que precede:
Fraccion I. ....

Fraccion Il. Los contratos celebrados en pais extranjero en que la ley
exige escrituras, formas o solemnidades determinadas para su validez,
aunque no las exija la ley mexicana.

En uno y otro caso, los contratos que no llenen las circunstancias
respectivamente requeridas no produciran obligacién ni accion en

juicio.”

Conforme a lo anterior en el CASO 1, si la celebracion del contrato de
fusion se lleva a cabo en la ciudad de Nueva York pero surte efectos en México la
forma del contrato de fusién internacional, sera conforme al derecho mexicano;
pues se revestira la forma sefialada por la ley del lugar de celebracién, esto es
conforme a la ley de Nueva York. En caso de encontrar que alguna formalidad del
ordenamiento juridico aplicable a los contratos de estas caracteristicas en Nueva

York no se reunio, el contrato puede ser ineficaz.

Lo anterior, hace inaplicable la posibilidad de establecer la clausula sobre
derecho aplicable a la forma o perfeccionamiento de los contratos internacionales
mercantiles, como el de fusién internacional, pues la ley especial mercantil de
México, es excepcional e imperativa, estableciendo de forma obligada la

aplicacién del principio locus regit actum en este aspecto.



Se apoya la afirmacion anterior, ademas de lo dispuesto por la ley, por la
doctrina mas autorizada y en contra de lo sefialado anteriormente por Lopez
Velarde. En relacion con el Derecho Mercantil, ya mencionado, tenemos en el Art.
79 frac. Il C. Co., el criterio en el cual, se establece en grado absoluto, no
optativo, el sistema de locus regit actum respecto a los requisitos de forma en los
contratos celebrados en un pais extranjero. Asi se plantea la alternativa, si en
relacion con tales actos se admite la opcion comentada en el Art. 13 frac. IV. C. C.
D. F., relativa a un pacto en la aplicacion del Derecho Federal o del Distrito
Federal, respectivamente, en los asuntos mercantiles, como una solucioén o que
se excluya esta posibilidad y se aplique, Gnicamente, en el Derecho Mercantil la
determinacion conflictual absoluta del Art. 79, Frac. Il C. Co., coincidiendo en el

sentido de Ia Gltima posibilidad, por descansar en lex specialis.

451.3.3 Efectos Juridicos del Contrato de Fusion Internacional.

El contenido obligacional y los efectos del contrato de fusion se rigen por el

derecho elegido por las partes, conforme a la clausula de derecho aplicable. Esto

se permite a la luz de las reformas en el articulo 13 fraccion V del C. C. que en

este caso si aplica supletoriamente al C. Co.

“Articulo 13.- La determinacion del derecho aplicable se hara conforme

a las siguientes reglas,
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V. Salvo lo previsto en las fracciones anteriores, los efectos juridicos de
los actos y contratos se regiran por el derecho del lugar donde deban

ejecutarse, a menos que las partes hubieran designado validamente la

aplicabilidad de otro derecho.”

En tal virtud los derechos y obligaciones derivadas del contrato de fusion
internacional, se regularan por el derecho designado por las partes, conforme al
principio de autonomia de la voluntad, en su defecto, por el lugar donde deban de

ejecutarse, lo anterior sujeto a dos excepciones:

e que no se trate de la constitucion, regimen y extincion de derechos

reales sobre inmuebles o muebles;

« ni sometimiento a Convenciones Internacionales u otras leyes.

En cuanto al derecho sustantivo aplicable al contrato de fusion
internacional para el CASO 1, si existen bienes inmuebles incluidos en el
patrimonio de la SOCIEDAD EXTRANJERA, que pasaran a ser propiedad de la
SOCIEDAD MEXICANA, ésta adquirird los bienes inmuebles, sujetandose al
derecho del lugar donde se ubique. Esto es, si el contrato de fusién internacional
establece una clausula que designa como derecho aplicable, a la constitucion,
régimen o extincion de derechos reales sobre los bienes inmuebles, un derecho

distinto de aquél donde se ubican éstos y se trata de ejecutar en México el



contrato, dicha clausula se podra considerar como invalida, porque viola el

articulo 13 fraccion Il1.

Lo anterior, significa que la SOCIEDAD MEXICANA debera cumplir con los
requisitos para adquirir los inmuebles que se transmitan por la fusion Internacional
regulados en la ley del lugar donde se ubique los inmuebles. Por ejemplo, si entre
los bienes inmuebles que integran el patrimonio de la fusionada o fusionadas
existe una planta industrial en Viena y un edificio en Nueva York, la SOCIEDAD
MEXICANA debe cumplir con los requisitos de las leyes de Viena para ser
considerado como duefo de la planta industrial tanto en México, como en Viena.
De igual manera, serd menester cumplir con los requisitos de la ley de Nueva

York para adquirir la propiedad del edificio.

Desde la segunda excepcion, el contrato de fusion internacional se puede
someter al derecho sustantivo de las leyes internas mexicanas. En el articulo
1445 del C. Co. se abre la posibilidad para tomar un punto de contacto que regule
el derecho del contrato diferente del derecho del lugar de ejecucion del contrato,

con la exclusion expresa de las normas de conflicto.

El articulo 1445 del C. Co. sefiala: “El tribunal arbitral decidira el litigio de
conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes. Se entendera

que toda indicacion del derecho u ordenamiento juridico de un pais determinado
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se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese pais

y no a sus normas de conflicto de leyes.

Si las partes no indicaren la ley que debe regir el fondo del litigio, el tribunal
arbitral, tomando en cuenta las caracteristicas y conexiones del caso, determinara

el derecho aplicable.

Con lo anterior, el derecho aplicable al contrato, sera determinado por los
arbitros tomando en cuenta las conexiones mas significativas del contrato de
fusion internacional. Esta modificaciéon, se enmarca en las corrientes
convencionales mas avanzadas, que dejan por un lado la posibilidad de que las
partes pacten un derecho que nada tiene que ver en la relacién contractual y
aplique a la convencion lo que los norteamericancs denominan the most

significant relafionship rule.”'#®

Regla semejante se aprecia en la Convencion Interamericana Sobre
Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, suscrita en la Ciudad de

México, el 17 de marzo de 1994, que en su articulo 9 establece:

“Articulo 9. - Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si
su eleccion resultara ineficaz, el contrato se regira por el deracho del

Estado con el cual tenga los vinculos mas estrechos.

' LOPEZ VELARDE ESTRADA, Rogelio. Op. cit. p. 76.
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El tribunal tomara en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos
gue se desprendan del contrato para determinar el derecho del Estado
con el cual tiene vinculos mas estrechos. También tomara en cuenta
los principios generales del derecho comercial internacional aceptados

por organismos internacionales.”

Desafortunadamente, esta Convencion Internacional no esta vigente aun,

sin embargo se constituye en un instrumento importante, por la flexibilidad para

las partes en la celebracion del contrato de fusion.

Por ultimo, si las partes no pactan derecho aplicable al fondo de su contrato

de fusion internacional, el derecho aplicable sera el del lugar donde se ejecuten

las obligaciones del contrato. Asi lo dispone el articulo 13 fraccion V del C. C.

“Articulo 13.- La determinacion del derecho aplicable se hara conforme

a las siguientes reglas,

V.- Salvo lo previsto en las fracciones anteriores, los efectos juridicos
de los actos y contratos se regiran por el derecho del lugar donde
deban ejecutarse, a menos de que las partes hubieran designado

validamente la aplicabilidad de otro derecho.”



Consideramos que se debera dividir la ejecucion del contrato, a la que
corresponde a los inmuebles que forman parte del patrimonio de la fusionada,

pues para esto, se aplica el derecho del lugar donde estén situados.

Respecto de los muebles se debera aplicar la misma regla, considerando la
distincion entre muebles corpéreos e incorporeos o tangibles e intangibles.
preferimos esta ultima nominacion, por facilidad. La determinacion del derecho
aplicable de los bienes muebles, basada en la norma lex rei sitae, surge de
considerar al bien mueble en un ambito fisico. No obstante, para aquellos bienes
intangibles que no tienen un lugar fisico, consideramos, que debe regularse el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de fusion internacional,
(en caso de no contar con el pacto de derecho aplicable), por el del lugar de la
ubicacion de los titulos en los cuales estén representados o materializados los
bienes muebles intangibles, como regla general, no obstante, se debe estar al

caso concreto.

Las obligaciones que asume la fusionante, si la SOCIEDAD MEXICANA
subiste, se regularan por el derecho mexicano. De lo contrario, sera el derecho de
la SOCIEDAD EXTRANJERA. La prestacion principal del Contrato de Fusion
Internacional, implica la transmision del patrimonio de la sociedad fusionada a la
sociedad fusionante, desapareciendo la primera. Desde esta perspectiva, el
objeto directo del Contrato de Fusion Internacional, lo constituye la transmisién de
los derechos y obligaciones, con efectos en favor de terceros, a los accionistas de

la fusionante.
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Para determinar cual es el derecho aplicable a las obligaciones de dar, de
hacer y de no hacer del contrato de fusion internacional, distintas a lo referido
respecto de los derechos reales sobre inmuebles y muebles, considerando que el
contrato de fusion internacional va a surtir efectos en el orden juridico mexicano y
en ausencia de pacto, se debe ubicar en cada caso, por lo cual, es el lugar donde

se ejecuta el contrato, es decir en donde se cumplen las obligaciones.

Por lo que respecta a las obligaciones de hacer referente a los registros, la
sociedad fusionante debera cumplir con los requisitos legales correspondientes de
acuerdo a su lex societatis y la sociedad fusionada igual, acumulandose en estos

caso el cumplimiento a las exigencias de las leyes.

4.6 EJECUCION DEL CONTRATO DE FUSION INTERNACIONAL.

4.6.1 Transmision de Bienes.

Hemos sefialado en el numeral anterior, que la transmision del patrimonio

de la fusionada a la fusionante, implica la principal prestacién del contrato de

fusion internacional. También, se considerd el derecho aplicable a dicha

transmision.
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Al respecto, solo cabe sefnalar que la fusionante sera considerada desde la
celebracion del contrato, por regla o desde la satisfaccién de los requisitos legales

correspondientes, como titular o propietario de todo el patrimonio de la fusionada.

4.6.2 Registro de la Fusién. (RPC)

Conforme a nuestro derecho es indispensable registrar a la fusion en el
Registro Publico del Comercio y en este punto cabe sefalar, que para algunos

autores la inscripcion registral es el momento en el cual se produce la fusion.

“Solo hasta que se hace la inscripcion registral cobra vida y produce
efectos la fusion, la inscripcién, pues tiene efectos constitutivos, no meramente

declarativos como es la regla general de nuestros registros publicos."'?*

Nosotros nos apartamos de dicho punto de vista, por considerar que el
Contrato de Fusion Internacional es el acto juridico mediante el cual se produce la

fusion, por dos razones:

» El registro desde el punto de vista del derecho mexicano solamente
tiene caracter publicitario, no constitutivo y no se puede considerar

excepcion porque la ley no lo sefala asi.

"> BARRARA GRAF, Jorge. Op. cit. p. 695.
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« Consideramos que en todo caso, el registro tiene el efecto de sujetar
a plazo el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Contrato
de Fusion, pues del registro, no se deviene la existencia de la fusion
y menos aun la fusion internacional, pues la SCCIEDAD
EXTRANJERA no se encuentra registrada en el Registro Publico de

Comercio y no tiene la obligacion de hacerlo.

Asi lo manifiesta Vazquez del Mercado al sefialar:  “La extincion efectiva
se produce posteriormente cuando -obtenido el consentimiento de los acreedores
sociales-, los administradores de las sociedades estipulan el llamado contrato de
fusion. Solo en este momento existe la obligacion de transferir la totalidad de las
obligaciones de una sociedad a otra y solo entonces cuando a la sociedad
disuelta le falta el patrimonio y los acreedores se extingue, precisamente por la

pérdida de tales elementos esenciales a su personalidad.”'?

A lo anterior, se afade que: “Mientras que el contrato no se realiza, las
sociedades continuan existiendo y la fusién por ende no tiene lugar. Es necesario,
para la incorporacién de una sociedad en otra o para la creacién de otra, por la
extincion de las existentes, ademas de la deliberacién por separado de cada
sociedad, que los representantes autorizados por estas, celebren el contrato

respectivo.”'?®

'** VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. cit. p. 106.
"3 Ibid. p. 305.



Vazquez del Mercado dice: “ La inscripcion y publicacion tiene como fin dar
a conocer a los acreedores o personas interesadas que las sociedades van a
fusionarse. El registro tiene solo efectos publicitarios y la inscripcion no puede
considerarse como si la fusion se hubiere ya efectuado, dandole caracter

constitutivo.”'?’

Por otro lado, el art. 224. de la LGSM previene que la fusion solamente
podra tener efecto hasta tres meses después de haberse efectuado la inscripcion
en el Registro Publico del Comercio y la publicacién en el periddico oficial del
domicilio de las sociedades que hayan de fusionarse, al respecto cabe hacer dos

consideraciones:

» La inscripcion en el Registro Publico del Comercio debe ser hecha
en el Registro Pdblico mexicano y en su equivalente de la
SOCIEDAD EXTRANJERA. De igual forma, la publicacion oficial en
el domicilio de las sociedades que hayan de fusionarse, con lo cual,
la fusion puede surtir efectos en México, realizando incluso las

exigencias de la LGSM.

e Consideramos que el articulo 224 de la LGSM, solamente establece
un plazo para el cumplimiento de las obligaciones, de ninguna

manera el registro es un elemento de existencia de la fusion

7 Ibid. p. 307.
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internacional, ya que transcurrido ese plazo las obligaciones

Unicamente son ejecutables, no surgen a la vida juridica.

Ademas, el propio articulo establece la finalidad de las publicaciones, esta
es el que los acreedores de las sociedades involucradas en la fusion, se puedan
oponer a la misma judicialmente, por considerar que ese negocio juridico los

perjudica en su derecho.

“Articulo 224.- La fusion no podra surtir efectos sino tres meses

después de haberse efectuado la inscripcion prevenida en el articulo

anterior.”

“Durante dicho plazo, cualquier acreedor de las sociedades que se
fusionan podra oponerse judicialmente, en la via sumaria, a la fusion, la
que se suspendera hasta que cause ejecutoria la sentencia que declare
que la oposicion es infundada.” "Transcurrido el plazo sefalado sin que
se haya formulado oposicién, podra llevarse a cabo la fusion, y la
sociedad que subsista o la que resulte de la fusion, tomara a su cargo

los derechos y obligaciones de las sociedades extinguidas.”

Consideramos que el Contrato de Fusion Internacional, igual que el
contrato de fusion domeéstica, es un acto juridico, sujeto a plazo, que ya existe en

la vida juridica y que solamente se debera perfeccionar. El plazo se entiende en el
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C. C. como aquella modalidad de las obligaciones que se pactan para cumplirse o

surtir efectos en un determinado dia.

“Articulo 1853.- Es obligacion a plazo aquélla para cuyo cumplimiento

se ha senalado un dia cierto.”

Esta claro, que se senala un dia cierto para el cumplimiento de las
obligaciones, no para su nacimiento, esto es, que en el caso a estudio, del dia en
que se realice la inscripcion, que es un dia cierto, al dia en el cual haya
transcurrido el lapso de tres meses, se establece un tiempo para realizar la
transmision del patrimonio de la fusionada a la fusionante, sin embargo, el pacto

para fusionarse ya existe juridicamente.

Ahora bien, cabe la posibilidad de que dicho lapso se acorte cuando se

presenten cualquiera de los siguientes supuestos:

* Si se pacta al pago de todas las deudas de las sociedades que

hayan de fusionarse;

« Si se constituye un deposito por su importe, en una institucién de

crédito; o

+ Si se hace constar el consentimiento de tcdos los acreedores para

que se lleve a cabo la fusion internacional.
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Respecto del pacto para el pago de tedas las deudas de las sociedades y
que al efecto, las deudas al plazo se consideren vencidas, es nuestra opinion que
no se tiene que considerar vencidas las deudas de la SOCIEDAD EXTRANJERA,
sin embargo, se puede Integrar al esquema de la LGSM para una mayor

seguridad juridica en el negocio, acumulando las lex societatis.

Por lo que hace a la SOCIEDAD MEXICANA, la doctrina considera que el
plazo “... sélo debe aplicarse para determinar la cuantia del pago, del deposito, o
del consentimiento de todos los acreedores, sobre el monto de sus créditos, para
el efecto, de no causar interese, y a efecto de que la fusién produzca efectos
inmediatos, pero de ninguna manera en cuanto que todo crédito sujeto a plazo se

convierta en liquido y exigible.”'?

Rodriguez y Rodriguez considera que “No cabe pactar el pago de las
deudas, puesto que si son deudas deben ser satisfechas obligatoriamente, con

independencia de todo pacto."'®

Nosotros concordamos con la interpretacion anterior, por lo que no
creemos que pueda hacerse exigible una obligacion a plazo al momento de la

fusion.

" BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit. p. 705.
'? RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin. Op. cit. p. 527.
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Como aspecto especial a comentar, dado el caracter Internacional de la
fusion, es la inscripcion de la SOCIEDAD MEXICANA ante el Registro Nacional

de Inversiones Extranjeras.
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CONCLUSIONES

La fusion de sociedades mercantiles es una figura juridica, realizada entre
dos sociedades (personas morales), que sirve para transmitir la totalidad
del patrimonio de una sociedad ya constituida (fusionada) a una que
preexiste (fusionante) o a otra nueva; lo que implica en primer término, la
disolucion de una de las empresas que intervienen y en segundo lugar la

sucesion de un conjunto actos juridicos y bienes, vinculados por su fin.

Las caracteristicas mas importantes de la fusién y que la distingue de otras
figuras, es que las sociedades fusionadas transmiten la totalidad de su
patrimonio y se disuelven ipso iure (sin necesidad de liquidacién),
unicamente se deben saldar las deudas u obligaciones que se tengan a

favor de diversos acreedores.

La fusién de sociedades mercantiles es una figura juridica sin mucha
historia, que comenzo a ser utilizada con gran auge a partir de la segunda
mitad del siglo veinte, es por ello, que aun en la actualidad no se encuentra
ampliamente regulada, es decir, la legislacion que existe hoy en dia, no
esta realmente especializada en el tema; dando como resultado, que se

tenga que aplicar en primer lugar la norma conflictual y posteriormente la
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legislacion interna, para resolver algun cenflicto relacionado a una fusion

internacional.

La fusion de sociedades mercantiles se puede considerar como
internacional, cuando se celebra entre sociedades constituidas en
diferentes sistemas juridicos, por lo que no se les considera de la misma

nacionalidad, y tienen sus domicilios en diferentes paises.

La fusién internacional de sociedades mercantiles se regulara con las
respectivas lex societatis de cada una de las sociedades, las cuales se

aplicaran acumulativamente.

De conformidad con el sistema juridico mexicano, la fusién internacional de
sociedades mercantiles, surte sus efectos juridicos una vez que se realizan,
o llevan a cabo, todos y cada uno de los requisitos que la ley aplicable a
cada una de las empresas involucradas les sefala, concluyendo con la

firma del contrato de fusion, respectivo.

Por lo que hace a la inscripcion del contrato de fusién internacional, en el
Registro Publico del Comercio o en su similar en el domicilio de la empresa
extranjera, no es realmente un hecho constitutivo del mismo, es decir, no
por este acto la fusién tiene vida, ya que ésta se perfecciona al momento en
que los representantes de las empresas involucradas firman el contrato

respectivo.
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La inscripcidn, es realmente un mero acto de publicidad, es decir, es el
medio por el cual, terceros ajenos a la operacién se enteran de los actos

realizados entre las empresas que se fusionan.

Recomendamos, que antes de formalizar la fusiéon respectiva, sean
liquidados todos los acreedores de la fusionada, para que asi no se corra el
riesgo, de que en un futuro, alguno de estos impugne la fusién o sea
considerada como invalida por no contar con el consentimiento de los

acreedores de aquella empresa que va a desaparecer.

A cada una de las empresas involucradas en la operacion, ademas de la
aplicacion de las lex societatis correspondiente, en la fusion internacional se

le aplican las normas conflictuales comunes a los contratos.

El efecto fiscal de la fusion internacional, aun cuando existe la enajenacion
de bienes en términos de las leyes fiscales mexicanas, es contradicteria, ya
que conforme a la LISR si es una enajenacion, pero las disposiciones

fiscales aplicables establecen consecuencias distintas.

La fusién internacional de sociedades mercantiles esta regulada
principalmente, por el Derecho Positivo Mexicano, en los términos de la

Convencion Interamericana Sobre Personalidad y Capacidad de Personas
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Juridicas en el Derecho Internacional Privado y por el articulo 2736 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, sin embargo, la normativizacion de
esta figura juridica es escasa en el Derecho Mercantil, pues existen
diversas situaciones juridicas, ya descritas anteriormente en este trabajo,

cuya regulacion no otorga la seguridad legal que el Derecho persigue.

Independientemente de que la fusion internacional esta regulada por la
Convencion y los Ordenamientos mencionados, se deben modificar
diversas disposiciones de las leyes mercantiles y fiscales, para asi prever
ampliamente la regulacion sobre las implicaciones y consecuencias
corporativas, mercantiles, administrativas, laborales y fiscales de la fusion
internacional de sociedades mercantiles que surte sus efectos en México;
con el objeto de uniformar las normas juridicas aplicables y con esto otorgar
mayor seguridad juridica en las operaciones comerciales, como lo es la

Fusién.
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