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Introduccién

Para la ©preparacién del presente trabajo fue necesario
apoyarnos en distintos métodos de investigacidén con la
finalidad de contar <con las herramientas necesarias para
estructurar un trabajo serio, sustentado y congruente con la
realidad juridica y prdctica de la escisidén. Es por ello dque
nos gustaria resaltar qgue principalmente nos apoyamos en el
método histdérico, deductivo y comparativo, por haber sido 1los
métodos qgque mas aportaban y compaginaban con nuestra linea de

trabajo.

Asi bien, la escisidén de sociedades es una figura juridica que
puede aportar una gran gama de posibilidades a distintas
problematicas que se pueden presentar en la vida de una
sociedad. Esto es asi, ya que como analizaremos a lo largo del
presente trabajo, la escisidén permite a las sociedades realizar
reestructuras corporativas, comerciales, financieras, entre

otras, facilitando asi el desarrollo de sus operaciones.

En este sentido, y tomando en consideracidn que las
transacciones comerciales de nuestros tiempos son sumamente
cambiantes y exigen una respuesta rapida y eficaz, es que la
escisidén constituye una herramienta juridica iddénea para ayudar
a los empresarios a afrontar las nuevas circunstancias del

mercado.

Desafortunadamente hemos detectado que existe una modalidad de
la escisidén gque no se encuentra prevista en nuestro sistema

juridico mexicano. Esta modalidad es la escisidén por absorcidn.

Debido a esta situacidén, la escisidén en México no puede
desarrollarse de manera Optima y se encuentra limitada en

cuanto a sus alcances.



Consideramos lo anterior, toda vez que conforme a nuestra
actual legislacién mercantil, los empresarios en busca de una
reestructura de su sociedad mediante una escisidén, uUnicamente
pueden optar por constituir una nueva sociedad, con la cual,
seguin sea el caso, diversificardn sus actividades, sus

recursos, etc.

Sin embargo, los empresarios se encuentran impedidos de poder
llevar a cabo la reestructura en conjunto con otra sociedad ya
existente. Situacién que soluciona la escisidén por absorcidn,
pues a través de esta modalidad pueden escindir una de sus
sociedades vy asignar el bloque patrimonial a wuna sociedad

preexistente.

Lo antes sehalado, realmente debe de ser visualizado como una
gran limitante, pues precisamente por tratarse de una
reestructura es posible que los empresarios busquen distribuir
sus recursos con otra de sus sociedades de su grupo corporativo
0 quizd con wuna sociedad externa para formar una alianza

estratégica.

Ademds, debemos de tomar en cuenta que la constitucidén de una
nueva sociedad, aunque desde el punto de vista juridico puede
ser un procedimiento relativamente sencillo, desde el punto de
vista empresarial no lo es tanto, ya que implica (en el caso de
una sociedad escindida) la toma de decisidén de la denominacidn,
objeto, miembros del consejo, apoderados, etc. (no hemos
mencionado el capital ni la estructura accionaria pues como se
analizard en este trabajo, esto ya se encuentra determinado por

ley) .

Todas estas decisiones o factores pueden llevar mucho tiempo y

por lo tanto retrasar la operacidn, lo que trae como resultado



que, en algunas ocasiones, la escisidén no sea la figura mas
idénea en México para adaptarla a las necesidades comerciales
(de igual manera, debemos considerar que constituir una nueva

sociedad implica gastos adicionales).

En cambio la modalidad de escisidén por absorcidén puede aportar
una segunda opcidén que puede llegar a ser mas rapida de
implementarse (no va a mediar la constitucidén de una sociedad)
e incluso mas econdmica, logrando asi que la escisidén sea mas

flexible de desarrollarse en nuestro pais.

En este orden de ideas, en el presente trabajo de investigacidn
buscaremos analizar desde la perspectiva societaria a la figura
de la escisién, a fin de sustentar y proponer que se reforme la
legislacién mercantil vigente para prever a la escisidén por

absorcidn.

Un aspecto importante a resaltar, es que la escisidén por
absorcidén ya se encuentra prevista en otros sistemas juridicos,
por lo que no se trata de una figura de reciente creacién, sino
que al contrario ya ha sido estudiada y es aplicada en otros
paises. En este sentido, nos apoyaremos en la doctrina vy
legislacidén extranjera a fin de comprender de mejor manera a

dicha modalidad.

Finalmente, nos gustaria mencionar que aunque estamos
consientes que la escisidén no Unicamente tiene efectos
mercantiles sino también fiscales, en el presente trabajo solo
nos enfocaremos en la parte mercantil, por ser este el objeto

toral del mismo.



1. Conceptos Generales

1.1. La Empresa

El derecho mercantil histdéricamente se ha distinguido por tener
notas caracteristicas distintas a otras ramas del derecho. Esto
es asi, ya que el derecho mercantil nace de la necesidad de
regular las actividades que los comerciantes realizaban de

manera cotidiana en el comercio.

El comercio, al ser una actividad eminentemente econdmica,
desde sus 1inicios se ha caracterizado por diversos elementos
como la especulacidén, la interposicidén y la celeridad en sus

transacciones.

Derivado de 1lo anterior, los conceptos tradicionales del
derecho mercantil se referian a éste Unicamente como el derecho
del comercio y de los comerciantes. Autores como el maestro
Barrera Graf definian al derecho mercantil como “el derecho que

regula el comercio”’.

En este sentido, y atendiendo a la evolucién del comercio, el
derecho mercantil actual ha extendido sus limites ©para
comprender la regulacidén de los actos de comercio individuales
y los actos de comercio colectivos, siendo estos ultimos

aquellos ejecutados en torno a las empresas.

En la actualidad algunos de 1los conceptos fundamentales del
derecho mercantil han tenido que evolucionar para adaptarse a
la realidad, por lo que ahora se habla de empresarios en lugar
de comerciantes y de actividad empresarial en lugar de

comercio.

! BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, Porrita, México,
segunda edicién, 2010, p. 1.
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En base a lo previamente mencionado, la maestra Soyla H. Ledn
ha definido al derecho mercantil como *“el conjunto de normas
que regulan las actividades empresariales, a los sujetos dque
las realizan (empresarios) vy a las empresas (y todos 1los
negocios, actos y hechos de, para, con desde, hasta, etc.,

sobre las empresas)"?

Como se puede observar la empresa, de manera ascendiente, esté
adquiriendo un papel preponderante en el mundo Jjuridico vy
especificamente en el derecho mercantil. Un claro ejemplo de
ello es el articulo 75 del Cdédigo de Comercio, el cual enumera
las operaciones gque se reputan como actos de comercio, en donde
aproximadamente “mds de la mitad [..] se refieren a la empresa,
yva sea en forma expresa (frs. V a XI y XVI), o implicitamente,
al aludir a la negociacidén a través de términos equivalentes
(frs. XX, XXI y XXII), o de figuras juridicas que siempre opera
como tales empresas, como es el caso de los bancos (fr. XIV)

[..]7°.

De igual manera es importante tomar en consideracidn que como
seflala Barrera Graf: “Si nuestro derecho mercantil no es,
exclusivamente, un derecho sobre la empresa, ésta es
imprescindible para obtener el concepto de dicha disciplina vy

para distinguirla de otras ramas del derecho”®.

Tomando en cuenta lo anteriormente sefialado por Barrera Graf,
vale la pena hacer una breve puntualizacidén sobre los limites
de la empresa en el derecho mercantil, vya gque si bien es
cierto, ésta cada dia Jjuega un papel mads importante en el

derecho mercantil, también es cierto que éste no se limita

2 H. LEON TOVAR, Soyla, et al., Derecho Mercantil, Oxford, México, 2010, p.
20.

3 BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, Op. Cit., p. 5.

* Ibidem., p. 86.
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exclusivamente al estudio de la empresa, puesto que también

estudia a las personas mercantiles, a las cosas mercantiles,

entre otras. En este sentido, Cervantes Ahumada seflala que:
Aunque la mayoria de los actos de comercio se relacionen con
ellas, hay actos que serdn mercantiles aun sin conexidén directa
con una empresa (como cuando un particular firma un cheque o una
letra de cambio), y habrd cosas que seguirdn siendo mercantiles
aunque se utilicen fuera de toda actividad mercantil o
desconectadas de empresa alguna (como es el caso de la moneda o de

los titulos de créditos cuando son utilizados en transacciones
entre particulares, sin que por ellos pierdan su mercantilidad)®.

No obstante lo anterior, por la relevancia juridica que esta
adquiriendo la empresa, diversos doctrinistas han buscado
descifrar su naturaleza. Sin embargo, no se ha encontrado un
punto en comin entre las distintas teorias planteadas por
éstos. Por 1lo que, desafortunadamente, alin no existe un
concepto preciso que defina a la empresa desde la perspectiva

juridica.

Lo gque si es posible afirmar es que la empresa es un fendmeno
econdmico, en donde necesariamente debe de existir una
estructura juridica. En este orden de ideas, la maestra Soyla
H. Ledén define a la empresa como “el conjunto organizado e
integral de elementos objetivos vy subjetivos bajo cohesidn
juridica, orientados hacia una actividad econdmica para la
produccién, circulacidén o consumo de satisfactores en un

mercado determinado”®.

Por su parte, el doctrinista italiano Antonio Brunetti define a

la empresa como “la organizacidén del trabajo y de los factores

> CERVANTES AHUMADA, Raul, Derecho Mercantil, Herrero, S.A., México, Tercera
edicidén, 1980, p. 492.
® H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 307.
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de la produccidédn mediante la cual se desarrolla la actividad

. . 7
profesional del empresario”’.

De las anteriores definiciones, se puede deducir que
efectivamente la concepcidén de la empresa va encaminada hacia
la actividad econdmica que ésta representa, Jjunto con 1los

factores que en ella intervienen.

Asimismo, es importante seflalar que derivado de la naturaleza
econémica de la empresa se desprenden, entre otras, las
siguientes figuras: (i) la negociacidén (manifestacidn externa
de la empresa en relacidén a la organizacidén de los factores de
produccidn) ; (ii) 1la hacienda (azienda) (patrimonio de 1la
empresa, es decir el conjunto de bienes, derechos %
relaciones); y (1ii) el establecimiento (la sede de 1la

empresa) .

Ahora Dbien, la empresa al estar conformada por elementos
subjetivos como lo es el personal, y asi como por elementos
objetivos como lo son los bienes, derechos, obligaciones, etc.,
necesariamente debe de existir un titular que sea el encargado
de organizar dichos elementos. Este titular es el empresario,

quien puede ser una persona fisica o una persona moral.

Sin embargo, derivado de la falta de una definicién Jjuridica
universalmente aceptada de la empresa y por los elementos qgue
conforman a la misma, existe una confusidén bastante frecuente

entre la empresa y el empresario-persona moral o sociedad.

A efecto de no caer en dicha confusidén, debemos de tomar en
cuenta que, generalmente, la empresa constituye la razdén de

existencia de una sociedad (también se puede dar el caso dJue

7 BRUNETTI, Antonio, Sociedades Mercantiles, Juridica Universitaria, México,
2001, p. 29.
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una sociedad sea constituida con el dnimo de ser socia de otra
empresa, como sucede en las empresas controladoras o holdings),
es decir, que una sociedad existe con el fin de explotar una

empresa.

En relacidén a lo anterior, el maestro Cervantes Ahumada sefnala
que: “No consideramos correcta la doctrina que trata de
confundir a la sociedad con la organizacidén Juridica de la
empresa. La sociedad es una persona; la empresa, [..], es un
conjunto de cosas. La persona sociedad serd titular de la cosa

empresa"a

Finalmente, otro factor gque debemos de tomar en consideracidén
entre la empresa y la sociedad, es la personalidad juridica. La
sociedad al ser el titular de la empresa es quien constituye
una persona Jjuridica, por lo que la empresa carece de dicha
personalidad. Esto significa que la sociedad es quien puede ser
sujeto de derechos y obligaciones (en el sub-capitulo 1.4 infra

abordaremos mds a fondo este tema).

1.2. Sociedades Mercantiles

La naturaleza humana, por si misma, siempre va encaminada hacia
la asociacién o el trabajo colectivo de las personas, ya dJue
los seres humanos no podemos vivir en aislamiento, somos seres
sociales por naturaleza. Desde la antigliedad vya 1lo decia

Aristdteles que los humanos somos un “animal social”.

Por ello 1los seres humanos a fin de satisfacer nuestras
necesidades de una manera mas rapida y eficiente hemos buscado

la agrupacién con otras personas. De ahi, es gque podemos

® CERVANTES AHUMADA, Raul, Op. cit., p. 37.
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afirmar que las sociedades (personas morales) siguen esta misma
suerte, vya gque son fruto de 1la busqueda del hombre para
satisfacer sus necesidades a través de recursos y esfuerzos

colectivos dirigidos hacia un fin determinado.

En este sentido, es importante seflalar lo establecido por Luis
Recasens sobre la esencia humana al establecer que “la
estructura del hacer consiste en que se gquiere hacer lo gue se
hace, por algo (por un motivo, que es una urgencia, un aféan) vy
para algo (con wuna finalidad, que es el resultado de 1la

actividad, esto es, la obra)?’”.

Ahora bien, en cuanto a la necesidad de colaboracidén econdmica,
podemos ejemplificarla claramente con los contratos de cambio
(no como sociedades pero si de ayuda mutua o interaccidén), vya
que en las compraventas, agencias, distribucidén, mandato, etc.,

necesitamos forzosamente la colaboracidédn de terceros.

En este sentido, es evidente que dicha necesidad de agrupacidn
y colaboracién ha existido en todos los tiempos y por ende la
autoridad ha tenido que reconocer y reglamentar la realidad
econémica y social gque dimplican 1las sociedades. Desde el
derecho romano ya se presentaban situaciones de agrupacién, tal
y como fue el caso de las societas publicanorum, las cuales,
entre otros, contaban con personalidad juridica % la
responsabilidad de los socios era limitada'®’. Asimismo, sus
funciones iban encaminadas a la recaudacidén de impuestos, al

arrendamiento de los mismos, la explotacidn de salinas, etct?t.

° RECASENS SICHES, Luis, Filosofia del Derecho, Porrua, México, Vigésima
Edicidén, 2010, p. 75.

10 cfr. H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 339.

Y1 cfr. CERVANTES AHUMADA, Raul, Op. cit., p. 37.
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De igual manera, en el derecho romano existieron las sociedades
de argentarii, las cuales tenian como finalidad el ejercicio
del comercio bancario. Tanto las societas publicanorum como las
sociedades de argentarii eran mercantiles, sin embargo su
naturaleza era publica, tal y como lo sefiala Cervantes Ahumada:
“Evidentemente, la finalidad de tales sociedades era mercantil,
y su organizacidén era semejante a la de la sociedad en
comandita [..]; pero eran entidades conectas directamente con el

sector publico.'?”

Por otra parte, otras referencias histdéricas de las sociedades
las encontramos en la Edad Media y en Inglaterra. En la Edad
Media tuvimos a las maone vy las monti. *“Las maone eran
sociedades gue obtenian del Estado la Concesidén relativa a una
expedicidén colonial o el monopolio de articulos coloniales. Las

monti eran agrupaciones de acreedores del Estado.™”

Respecto a Inglaterra las sociedades se basan en dos ideas
principales, es decir, en el contrato y la incorporacién. La
incorporacidén era un derecho atribuido Unicamente a la Corona.
A través de la “incorporacidén” se formaban las corporations,
las cuales contaban con capacidad juridica propia y no dejaba

de existir por la desaparicién de sus miembros'®.

Ahora bien, remontandonos a los origenes de las sociedades
mercantiles en México, es importante seflalar gque estos se
derivan de las regulaciones espafolas aplicadas a México,
siendo las mas trascendentales, Las Siete Partidas vy Las
Ordenanzas de Bilbao (aungque evidentemente también existieron

otros ordenamientos en esta materia).

2 CERVANTES AHUMADA, Raul, Op. Cit., p. 37.
13 soLA CcANIZARES, Apud., H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 340.

“cfr. H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., Idem.
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Las Siete Partidas datan del siglo XIII. Barrera Graf sefala
que La Partida Quinta, Titulo X establecia que:
Compafiia es ayuntamiento de dos omes o, de méds, que es fecha con
entencién de ganar algo o de so uno, ayuntandose los unos a los
otros. E nasce.. quando se faze entre algunos ome buenos. E fazese
la compafiia con consentimiento e con otorgamiento de los que

quieren ser compafieros. E puedese fazer fasta tiempo cierto o por
toda su vida de los compafieros'’.

Como podemos apreciar, la definicidén de sociedad que se daba en
aquella época no varia mucho con la concepcidédn actual de dicha
figura juridica, toda vez que existen ciertas notas semejantes
tales como la voluntad de dos o mas personas y la duracidn

determinada o indefinida de las sociedades.

Sin embargo, cabe senalar que a diferencia de las sociedades
formadas de conformidad con la Quinta Partida, las sociedades
mercantiles actuales si necesitan forma por escrito, tal y como
lo establece el art. 5 de 1la Ley General de Sociedades

Mercantiles (en lo sucesivo “LGSM”).

Por otra parte, las Ordenanzas de Bilbao son aquel ordenamiento
juridico expedido ©por Felipe V en el afio de 1737 vy
posteriormente confirmadas por Fernando VII en 1814. Las
Ordenanzas de Bilbao definian a las sociedades mercantiles

como :

Un contrato o convenio que se hace o puede hacerse entre dos o més
personas, en virtud del cual se obligan reciprocamente por cierto
tiempo y bajo ciertas condiciones y pactos, a hacer y proseguir
juntamente varios negocios, por cuenta y riesgo comin, y de cada
uno de los compafieros respectivamente, segun y en la parte por el
caudal o industria que cada uno ponga, les puedan pertenecer, asi
en las perdidas como en las ganancias.. que al cabo del tiempo que

asignaren resultaren de tal compafiia'®.

!> BARRERA GRAF, Jorge. Historia del derecho de sociedades en México, p.132,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/700/11.pdf. Fecha de consulta: 3
de diciembre de 2012.

¢ Tpidem., p. 135.
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Una de las disposiciones de las Ordenanzas de Bilbao que varia
un tanto en relacidén a las disposiciones actuales para las
sociedades mercantiles, es el hecho que se establecia una
duracidén determinada para las sociedades, siendo que en la
actualidad, vy a raiz de la reciente reforma a la LGSM
(publicada en el Diario Oficial de 1la Federacidén el 15 de
diciembre de 2011), 1la duracidén de las sociedades puede ser

indefinida.

No obstante lo anterior, dichas ordenanzas establecian
bastantes similitudes con la legislacién actual, toda vez gue
(i) existian voluntades de dos o mds personas; (ii) 1la
constitucidén de las sociedades era formal, por escrito (ante
escribano); y (iii) los socios compartian riegos y ganancias, Vy
respondian en proporcidén a sus aportaciones (tal y como 1o
establece el articulo 87 de 1la LGSM en relacidén a las

sociedades andénimas) .

En la actualidad, en el derecho mexicano las sociedades
mercantiles se encuentran reguladas principalmente por la LGSM.
Sin embargo, también existen otros ordenamientos especiales que
prevén situaciones més especificas de cada tipo social, como es
el caso de (i) la Ley General de Sociedades Cooperativas, la
cual regula a las Federaciones de Sociedades Cooperativas y a
la Confederacidén Nacional Cooperativa; (ii) la Ley del Mercado
de Valores, la cual regula a las “Sociedades Andnimas
Abiertas’”, nominativo dque se les atribuye por cotizar su
capital en la bolsa mexicana de valores; vy (iii) 1la Ley de
Sociedades de Inversidén, la cual regula a las distintas clases

de sociedades de inversidn.

La LGSM en su articulo 1 prevé y reconoce los siguientes tipos

societarios mercantiles: (i) Sociedad en Nombre Colectivo; (ii)
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Sociedad en Comandita Simple; (iii) Sociedad de Responsabilidad
Limitada; (iv) Sociedad Andénima; (v) Sociedad en Comandita por

Acciones; (vi) Sociedad Cooperativa.

Asimismo, de los articulos 1 al 24 de la LGSM se encuentran
previstas las disposiciones generales aplicables a todos 1los
tipos sociales. Por su parte, los capitulos VIII (capital
variable), IX (fusidn, transformacidn y escisidn de
sociedades), X (disolucidén), XI (ligquidacidén), XII (sociedades
extranjeras) y XIV (registro de sociedades mercantiles), son
también disposiciones generales, aplicables a todos los tipos

sociales.

Ademds de dichos capitulos, algunas disposiciones especificas
de las Sociedades Andénimas también son aplicables a los demés
tipos sociales. En este sentido Barrera Graf seflala que “El
capitulo V, que se comprende en la parte relativa a la SA, que
versa sobre “La informacidén financiera”, contiene también

varias disposiciones generales”'’ (articulos 172 y 177).

Como hemos podido observar a través del tiempo el concepto vy
las regulaciones de las sociedades mercantiles han wvariado
significativamente, no obstante a ello algunos rasgos han

coincidido.

En este orden de ideas, es necesario que definamos el concepto
moderno de sociedad mercantil. Pero antes de ello sera
necesario que precisemos lo que se entiende por sociedad de

manera genérica.

El término de sociedad ha sido comprendido desde tiempos

antiguos, vya que como se ha explicado, las agrupaciones de

7 BARRERA GRAF, Jorge, Derecho Mercantil, UNAM, México, 1991, pp. 78 y 79.
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personas siempre han estado presentes. Actualmente, aunque
existen distintas definiciones de sociedad (cada autor le da su
enfoque personal), la mayoria de éstos coinciden en ciertos
elementos esenciales para que exista sociedad. Algunos de

dichos autores son los siguientes:

(a) Para Manuel Garcia Renddn sociedad es *una agrupaciédn
de ©personas, permanente o transitoria, voluntaria u
obligatoria, la cual se organiza para aportar bienes o
servicios destinados a la realizacién de un fin comun,
y a la que el derecho atribuye o niega personalidad
juridica”?®®.

(b) Por su parte, Barrera Graf considera que sociedad es
“un contrato consensual, conmutativo y oneroso, en el
que, todos los socios contribuyen con bienes (recursos)
o trabajo (servicios), para la realizacidén de una
finalidad comin, mediante una organizacidén propia,
seguin sea el tipo o clase de sociedad de que se

trate”t?.

"

(c) A su vez, Soyla H. Ledén define a la sociedad como “una
estructura orgdnica constituida en virtud de un negocio
juridico wunilateral (acto constitutivo), por la cual
los socios se obligan a aportar recursos, esfuerzos o

ambos para la realizacién de un fin licito comun”?°.

Como se puede apreciar, a pesar de los distintos enfoques de

los anteriores autores, podemos distinguir ciertos elementos

¥ GARCIA RENDON, Manuel, Sociedades Mercantiles, Oxford, México, Segunda
Edicidén, 2006, p. 3.

1 BARRERA GRAF, Jorge, Las Sociedades en Derecho Mexicano, UNAM, México,
1983, p. 13.

2 g, LEON TOVAR, Soyla, Op. cit., p. 348.
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comunes para el concepto de sociedad. Dichos elementos de 1la
sociedad son los siguientes: (i) conjunto de personas; (ii) que
realizan aportaciones de recursos o servicios; y (iii) para un

fin en comun.

Ahora bien, en cuanto a la sociedad mercantil, debemos de tomar
en cuenta que la naturaleza de mercantil de una sociedad en
México se debe a un causa meramente formalista y legal, ya dque
la ley no nos da una definicidén exacta y precisa de lo que se
debe de entender por “sociedad mercantil”, sino gque uUnicamente
la LGSM en su articulo 4 menciona que *“Se reputaran mercantiles
todas las sociedades que se constituyan en alguna de las formas

reconocidas en el articulo 1 de esta Ley”.

Ademas debemos de tomar en cuenta que no solo el hecho de que
se constituyan bajo un tipo mercantil es lo que les da el
cardcter mercantil a las sociedades, sino que también, es

rz

sociedad mercantil aquella que sin formalidad alguna,

exteriorizan una sociedad de un tipo considerado por la ley

r21

como mercantil’ (sociedades irregulares).

Sin embargo, desde un punto de vista material y doctrinal, una
sociedad mercantil no adquiere dicha naturaleza Unicamente por
su forma sino también por elementos tales como la finalidad
comercial, las actividades empresariales que realice la

sociedad, etc.

En virtud de lo anterior, la maestra Soyla H. Ledn define a la
sociedad mercantil como “aquella en donde dos o mds personas se
obligan a colaborar mediante la realizacidén de aportaciones
para llevar a cabo actividades empresariales por medio de una

persona moral con personalidad Jjuridica distinta de 1la de

2l Tbidem., p. 350.
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ellos, repartiéndose las ganancias o pérdidas resultado de

tales actividades”??.

Asi pues, debemos de tener en cuenta que en la actualidad y de
manera ascendiente las sociedades mercantiles son un factor
indispensable en el mundo moderno, ya que representan un pilar
fundamental en la economia mundial y en las transacciones
internacionales, lo cual se deriva de la gran concentracidn de
capitales que en ellas se forma, la reunidén de socios de

distintas partes del mundo, entre otros.

En base a lo anterior, Barrera Graf afirma que *“por su gran
fortaleza econdémica, las sociedades constituyen los sujetos de
mayor relieve para la canalizacién de ahorros y de recursos, y

723 Por lo tanto entre méas

para la obtencidn de financiamientos
eficiente sea su distribucidén de capital, mejor serda el flujo
de recursos a nivel mundial. Situacidédn que no se cumple a
cabalidad en la escisidén prevista en nuestro derecho, por las

razones que analizaremos a lo largo del presente trabajo.

1.3. Naturaleza Juridica de las Sociedades Mercantiles

La naturaleza juridica de las sociedades mercantiles es un tema
sumamente complejo y polémico, ya que a través del tiempo han
existido distintas concepciones y teorias en torno a este tema,
siendo las méds sobresalientes la contractualista y la no

contractualista.

La teoria contractualista como su nombre lo seflala es aquella

que sostiene que el acto constitutivo de una sociedad es un

22 Tbidem., p. 351.
23 BARRERA GRAF, Jorge, Las Sociedades en Derecho Mexicano, Op. Cit., p. 3.
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contrato. Uno de los autores que sostienen esta teoria es
Antonio Brunetti quien sehala que “Considerando a la sociedad
en su objeto, resulta claro que los contratantes quieren
constituir una relacidén de organizacidén, en virtud de la cual
las fuerzas de cada uno de ellos estdn destinadas, de una
manera permanente, a la realizacidén de un beneficio econdmico

en provecho de todos”?*.

Esta teoria ha sido seriamente criticada, ya que se sostiene
que los efectos de los contratos, a pesar de ser un acuerdo de
voluntades en donde se producen y transfieren derechos vy
obligaciones (articulo 1793 Cdédigo Civil Federal), son
sumamente limitados y especificos como para atribuirlos al acto
constitutivo de una sociedad, en donde se crean una infinidad

de supuestos y relaciones juridicas.

En relacién con lo anterior, Mantilla Molina y Barrera Graf

coinciden y sehalan lo siguiente:

Por su parte, Mantilla Molina seflala que:

Una observacidén obvia es que la creacidén de una persona juridica

excede en mucho a los efectos que produce un contrato [..] Pero
aun en el aspecto puramente creador de obligaciones y derechos
difiere la sociedad de los contratos; en éstos, las partes

asumen la una el papel de acreedor y la otra el de deudor, o, si
el contrato es bilateral, las funciones de acreedor y deudor las
desempefian reciprocamente ambas partes. En la sociedad, no; un
socio no es acreedor de la prestacidén de la que es deudor otro

socio; todos los socios son deudores de su aportacidén, vy
acreedora de ella no lo es ninguna de las otras partes, sino la
sociedad misma, que se constituye vy adguiere personalidad

juridica, como consecuencia del negocio mismo y en virtud del
cual deviene acreedora de las prestaciones estipuladas por 1los
socios.—- Los derechos de los socios tampoco tienen como
correlatos las obligaciones de los otros socios, sino que tiene
el carécter de obligada la sociedad misma que se constituye?.

24 BRUNETTI, Antonio, Op. Cit., p. 47.
25 MANTILLA MOLINA, Roberto, Derecho Mercantil, Porrua, México, Trigésima
edicidén, 2006, pp.228 y 229.



A su vez, Barrera Graf seflala lo siguiente:

En efecto, ni el funcionamiento mismo de la sociedad, (de
capitales, principalmente, y de éstas, de la S.A.), ni las
variadas y multiples relaciones internas (entre los socios, de
éstos con la sociedad y de ella con sus funcionarios y empleados)
y externas (de la sociedad y de los socios con terceros), ni dicha
nota de organizacidén, permiten sostener que el ente que se ha
creado pueda explicarse a través de un contrato, ni que en funcién
de este fendémeno juridico pueda tampoco explicarse ese haz de
relaciones complicadisimas y heterogéneas?®®.

Por otra parte, ahora analizaremos la corriente
anticontractualista, la cual evidentemente niega la
naturaleza contractual del acto constitutivo de una
sociedad. Esta corriente sostiene la anterior premisa pero
desde los siguientes dos teorias: 1la teoria del acto

colectivo y la teoria del acto complejo.

Segun Soyla H. Ledén, el acto colectivo *“es un acto
constitutivo unilateral, en el sentido de que la sociedad,
desde que se inicia hasta que se perfecciona supone un solo
acto juridico, en el que la voluntad de los participantes
se proyecta de manera unilateral”?’. Es importante sefialar
que en este acto la voluntad de cada socio se mantiene

independiente una de la otra.

Asimismo, el acto complejo es aquel en el que “varias
personas animadas por un mismo interés funden sus
voluntades, perdiendo éstas su individualidad para integrar

una voluntad unitaria comun a todas ellas”?®.

Como se puede observar la principal diferencia entre dichas
teorias radica en que en el acto colectivo las voluntades

se proyectan hacia un mismo fin pero de manera paralelas,

26 BARRERA GRAF, Jorge, Las Sociedades en Derecho Mexicano, Op. Cit., p.

27 H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 389.
2 BROSETA PONT, Manuel, Apud., H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 391.

23
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mientras que en el acto complejo las voluntades se unen en

una sola hacia el fin en comun.

En lo personal considero que el acto constitutivo de una
sociedad no puede ser de naturaleza contractual, puesto que
por todos los efectos juridicos ya mencionados que produce
el acto constitutivo, ya sea desde su constitucidén (una
persona moral con personalidad juridica, las aportaciones
de 1los socios, etc.) y durante su funcionamiento (los
6rganos de administracidén, empleados, etc.), éstos no son

susceptibles de ser originados por un contrato.

1.4. Personalidad Juridica de las Sociedades Mercantiles

Como ya se ha mencionado, las sociedades mercantiles son las
titulares de las empresas, y por lo tanto son las que llevan a
cabo las actividades empresariales por contar con personalidad
juridica (sujeto de derechos y obligaciones). Dicha cualidad es
otorgada a las sociedades mercantiles en el articulo 2 de la

LGSM.

Sin embargo, las sociedades mercantiles no siempre han contado
con personalidad Juridica, vya que en la antigiiedad no se
encontraba propiamente reconocida dicha caracteristica, tal vy
como ocurria en el derecho romano, ya que a pesar de que sus
inicios se le atribuyen a dicho derecho, la personalidad
juridica *“existia solo para las entidades activas en relaciones
juridicas, cuya permanencia no dependia de la subsistencia de
los socios. El derecho romano no consideraba la personalidad y

la capacidad juridica como un atributo de la naturaleza, sino
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una consecuencia del estatus”?’. No fue sino hasta

aproximadamente en la Edad Media cuando comienza a surgir, y a
desarrollarse de manera mas formal y precisa en el

Renacimiento.

Lo anterior es asi, puesto que la personalidad juridica es una
creacién del derecho (caracteristica o cualidad conferida por
la ley), situacidén que explica Barrera Graf al mencionar qgue
“De ahi que solo sea problema del derecho vigente el conceder,
reconocer, delimitar y dar contenido a la personalidad de los
sujetos; es decir, gque ello sea cuestidén meramente del sistema

juridico prevaleciente.?%”

Asimismo, es importante seflalar que el articulo 25 del Cdédigo
Civil Federal (en lo sucesivo “CCF”) nos define lo que son las
personas morales, dentro de las cuales se encuentran las
sociedades mercantiles (fraccién III de dicho articulo), y el
articulo 26 del mencionado cédigo sehala la capacidad de las
personas morales para realizar actividades a fin de lograr su

objeto social.

Dicho articulo 26 es de suma importancia, toda vez que el mismo
nos marca los limites de la capacidad Juridica de 1las
sociedades, la cual se encuentra acotada a la realizacidén de su

fin social.

Asi pues, la necesidad de dotar a las sociedades mercantiles
con personalidad juridica no se debe a un razonamiento ldégico
sino mds bien a un razonamiento esencialmente Jjuridico, en
donde se analizaron diversos factores wvinculados con las

sociedades, con 1los cuales se concluyd gque las mismas eran

2 H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 398.
* BARRERA GRAF, Jorge, Las Sociedades en Derecho Mexicano, Op. Cit., p. 105.
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personas y por lo tanto se les tenia que otorgar el atributo de

la personalidad.

Para llegar a la anterior conclusidén, primero se analizd la
caracteristica de la voluntad de las personas, la cual siempre
estd encaminada a un fin y ademds ésta le es nata a cualquier
persona fisica. Lo mismo ocurre con las sociedades, ya que toda
sociedad existe con la voluntad de perseguir un fin comun u

objeto social.

Adicionalmente, se tomdé en cuenta el patrimonio, puesto gue no
cabe duda que existe una estrecha relacidén entre aquel y las
personas fisicas. Por lo gque en este punto también existe una
coincidencia con las sociedades, ya que las mismas necesitan de

un patrimonio para la realizacidn de su objeto social.

En base a los anteriores elementos, se sostuvo la teoria de que
las sociedades son personas y por 1lo tanto se les debia de
dotar con personalidad juridica, a efecto de que éstas cuenten
con capacidad juridica para ser sujetos derechos y
obligaciones. Pero al ser consideradas como personas (morales)
las sociedades no uUnicamente adquieren personalidad juridica,
sino también los atributos propios de la personalidad como 1lo

son la denominacidén, domicilio, nacionalidad y patrimonio.

Ademds de lo previamente mencionado, el jurista Mantilla Molina
sostiene que la personalidad juridica de las sociedades se debe
a un aspecto practico de la aplicacidén del derecho, vya que
establece lo siguiente: “Considero que, cualquiera qgue sea la
génesis de la tesis, siendo la personalidad juridica creacidn

del Derecho, bien puede atribuirla a las sociedades, si con
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ello resulta mas facil la construccidén de su sistema

juridico”’’.

1.5. Patrimonio de la Sociedad

El patrimonio social segun Mantilla Molina es *“el conjunto de
bienes vy derechos de la sociedad, <con deduccidén de sus
obligaciones; se forma, inicialmente, con el conjunto de

aportaciones de los socios”??.

Como se puede apreciar, el patrimonio social se trata de un

conjunto de derechos y obligaciones.

Asimismo, cabe sefalar que el patrimonio de las sociedades,
como atributo de la personalidad, es atributo de vital
importancia para las mismas, puesto gque representa el limite de
responsabilidad de los socios frente a terceros (en el caso de
sociedades con responsabilidad limitada) vy por consiguiente

significa la formacidén de un patrimonio distinto al de ellos.

Soyla H. Ledn seniala que el patrimonio se encuentra integrado

por los siguientes elementos:

a) su composicidén como conjunto unitario de derechos vy de
obligaciones conectados, unidos entre si por alguin elemento de
hecho o de derecho, afectados a un fin determinado; b) su
significacién econdémica y pecuniaria, ya que solo las relaciones
juridicas de cardcter pecuniario (derechos reales y de crédito)
forman el contenido del patrimonio, o sea, solamente las
relaciones valuables en dinero, porque la condicidén patrimonial
siempre estd referida a wun Dbien valorado en una cantidad
determinada, y c¢) su atribucidén a un titular como centro de sus
relaciones Jjuridicas. Para que existan derechos y obligaciones
debe existir wun titular de ellas, algo o alguien que en su
universo propio las posea, sea personal natural o juridica®l.

3! MANTILLA MOLINA, Roberto, Op. Cit., p.208.
32 Ibidem., p. 212.
3 H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 403.
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Por otra parte, una nota a destacar es la diferenciacidn entre
el concepto de patrimonio social y capital social, puesto que
en algunas ocasiones se puede llegar a confundir dichos
conceptos (pensando que se trata de lo mismo). De hecho estos
dos conceptos coinciden “sdélo en el momento de constitucidn de
la sociedad; pero inmediatamente, al pagar los gastos de
constitucidén y de registro, el activo quedard disminuido en la
porcidén relativa y la cifra del capital social se mantendra

intacta”3?.

El capital social, segun Cervantes Ahumada es “la suma de los
valores de aportaciones de 1los socios en el momento de la
constitucién de la sociedad [...] es una cifra numérica
abstracta, una referencia contable gue es en principio
inalterable, o) para cuya alteracidn se requiere un

procedimiento especifico.??”

Al ser el capital social una referencia de las aportaciones de
los socios a la sociedad, podemos decir que éste siempre se
encontrard vinculado directamente con los socios, por lo que
permanecerd idéntico mientras no cambien el numero de socios o
la cantidad de sus aportaciones. No obstante lo anterior, el
patrimonio de la sociedad *“estd cambiando continuamente; sujeto
a todas las vicisitudes de 1la sociedad, aumenta cuando sus

negocios son présperos, se menoscaba en caso contrario.>®”

Lo anterior nos demuestra la sutil diferencia entre los dos
conceptos en cuestidn, por lo que debemos de advertir que el

capital social es uUnicamente una parte o fraccidén de todos 1los

3% CERVANTES AHUMADA, Raul, Op. Cit., p. 45.
35 Idem.
¢ MANTILLA MOLINA, Roberto, Op. Cit., p. 212.
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derechos y obligaciones de cardcter pecuniario que forman el

patrimonio social.

Sin embargo, es importante sefialar que el capital social es la
columna vertebral del patrimonio social, pues representa una
garantia frente a los terceros que contratan con la sociedad,
por lo que el articulo 6 en su fraccidén V de la LGSM lo ha
establecido como requisito del acta constitutiva y como
elemento esencial de dicha acta segin se desprende de manera

implicita de los articulos 7 y 8 de la LGSM.

En caso de que se omita el importen del capital social o
cualquiera de 1los elementos esenciales del acta constitutiva
(Fracciones del I al VII del articulo 6 de la LGSM), el
fedatario publico tendria gque negar la protocolizacidén de la
escritura constitutiva, en términos del articulo 5 de la LGSM.
Sin embargo, ademds de lo anterior, no existe una sancidn
especifica en caso de que se omitan dichos elementos

esenciales.

1.6. Sociedad Anénima

Actualmente, la sociedad andénima es uno de los tipos sociales
mads utilizados en nuestro pais, y ademds de ser uno de los mas
importantes por su amplia y completa regulacidén. *“La sociedad
por acciones es el descubrimiento mads grande de los tiempos
modernos, a Jjuzgar por sus efectos sociales, morales vy

politicos”?’.

37 citado por MEZGER, Ernest. Le Nouveau Regime des Societés Anonimes en
Allemagne. Paris, 1939. p. 3, Apud., CERVANTES AHUMADA, Raul, Op. Cit., p.
81.
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Sin embargo, este tipo social no fue conocido por el derecho
antiguo. No obstante a ello, se tienen registros que en 1407 en
Génova existidé una institucidén que <contaba con algunos
elementos de la sociedad andénima, tal y como lo seflala a
continuacidén Cervantes Ahumada:
La Republica genovesa, al no poder pagar 1los intereses de un
préstamo que le habia sido hecho por la corporacidédn mercantil que
llevaba el nombre de Casa de San Jorge, otorgd a ésta el derecho
de cobrar algunos impuestos importantes, para aplicar su importe
al pago del crédito. Los miembros de la corporacidén constituyeron,
entonces, el Baco de San Jorge, que tenia por principal finalidad
el cobro de los impuestos para realizar el reparto proporcional
entre los derechohabientes. La representacidn de éstos se consignd
en acciones del Banco, que tuvieron amplio mercado y eran de fdacil
circulacién®®. Al banco de San Jorge siguié el Banco de San

Ambrosio, de Mildn, que se convirtid en sociedad por acciones en
39
14587,

Como se puede observar, los origenes de la sociedad andénima
pueden ser considerados desde distintos puntos de vista, sin
embargo algunos doctrinitas coinciden en que éstos se remontan
al siglo XVII con la *“Compafhia Holandesa de las Indias
Orientales (1602), La Compania Holandesa de la Indias
Occidentales (1621), la Compafia Sueca Meridional (l6206),

etc. 07

Las anteriores compaiias fueron creadas con fines comerciales
(organizacidén de empresas) y para colonizar a las Indias
Orientales. “La creacidén de estas companias se debid a una
alianza entre la monarquia (Estado) y la incipiente burguesia:
ésta estaba interesada en colonizar siempre y que le fueran

concedidos determinados privilegios; por su parte, el Estado

*® TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE. Sociedades por Agoes. Rio de Janeiro, 1941,
Tomo I, p. 5., Apud., CERVANTES AHUMADA, Raul, Op. Cit., p. 82.

3 GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. 423. Edicién. Madrid,
1962. Tomo I, p. 303 BARRERA GRAF Jorge. La Sociedad Andénima. Evolucidén y
algunos Problemas en el Derecho Mexicano. México, 1961, Apud., Idem.

0 MANTILLA MOLINA, Roberto, Op. Cit., p. 342.
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veria en estas compafnias un instrumento adecuado para aumentar

su poder tanto politico como econdémico'”.

Asimismo, cabe resaltar que estas sociedades nacen con base en
las sociedades personales, por lo gque Barrera Graf seflala que
“Me interesa subrayar, respecto a esta primera etapa, el
cardcter personalista de la sociedad que nace, fiel a 1los
modelos existentes, asi como a la naturaleza eminentemente
aristocrdtica, no demdécrata, de su administracidén y de sus

relaciones con los socios”??.

Sobre la constitucidén de estas compafiias Soyla H. Ledn seflala

lo siguiente:

Las compafiias colonizadoras nacian en virtud de una concesidn
especial del Estado (acto singular del Estado -octroi-); esto es,
se creaban mediante una Carta Real, lo cual les daba un matiz
definitivamente de derecho publico**. Es carta es la que les
acuerda la incorporacidén, *“pues requiere de un acto de autoridad
publica para crear a una persona moral que haga el comercio en su
propio nombre”*. En ellas la influencia politica era decisiva, ya
que el Estado se reservaba una constante intervencidén y tutela;
existia absoluta dependencia hacia el Estado, asi como desigualdad
del derecho dentro de la sociedad, con la preponderancia de los
grandes accionistas y la carencia o exigliidad de los derechos de
los pequefios accionistas®.

Por otra parte, también podemos encontrar algunas referencias
histéricas de las sociedades andénimas en nuestro pais, tal y
como ocurrié en el México independiente, en donde podemos
considerar como antecedentes de las sociedades andénimas a las

concesiones otorgadas para explotar vias férreas, y 1las

‘1 BROSETA PONT, Manuel, Manual de derecho mercantil, Tecnos, Madrid, 2
edicién, 1974, p. 187, Apud., H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 341.

%2 BARRERA GRAF, Jorge, “La Sociedad Anénima: Evolucién y Algunos Problemas
en Derecho Mexicano”, Boletin del Instituto de Derecho Comparado de

México, Numero 40, Seccidén de Articulos, 1961, p. 3.
*  Cfr., BARRERA GRAF; CERVANTES AHUMADA; GARRIGUES; RIPERT, Georges,
Tratado elemental de derecho comercial, t. 11, Tipografia Editora

Argentina, Buenos Aires, p. 213, y BRUNETTI, Apud., H. LEON TOVAR, Soyla,
Op. Cit., p. 341.

4 RIPERT; BRUNETTI, Apud., Idem.

% GARRIGUES, Apud., Idem.
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otorgadas para la creacién de de la via en el Istmo de
Tehuantepec. En este sentido, cabe hacer mencién que la
regulacién de este tipo de sociedades en aquella época era un
tanto escasa, asi como lo menciona Mantilla Molina al
establecer que “La primer regulacién legal de ellas se
encuentra en el Cdédigo de Lares, aun cuando puede inferirse la
poca importancia que para entonces (1854) habian alcanzado,
del hecho de que solo se consagran a ellas diez articulos (del

242 al 251)"*°,

Ahora bien, vy como vya se ha mencionado, actualmente 1las
sociedades andénimas se encuentran previstas en la LGSV,

especificamente en el capitulo V.

La definicidén legal que nos otorga el art. 87 de la LGSM es
sumamente concreta, puesto que se limita Unicamente a
mencionar que “Sociedad andénima es la que existe bajo una
denominacién y se compone exclusivamente de socios cuya

obligacién se limita al pago de sus acciones”.

Decimos que la definicién legal es concreta, va que la
sociedad andénima es mucho mds amplia y versdtil que ello (asi
como lo veremos mas adelante) . Sin embargo, de dicha
definicién legal podemos destacar dos factores esenciales de
la sociedad andénima, es decir, la responsabilidad limitada de
los accionistas en relacidén a los negocios sociales y 1la

divisidén de su capital en acciones.

Asimismo, y ademds de lo previsto en el articulo 6 de la LGSM,
para la constitucidén de una sociedad andnima se debe de seguir
lo dispuesto en los articulos 89 y 91, los cuales establecen

lo siguiente:

* MANTILLA MOLINA, Roberto, Op. Cit., p. 342.
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Articulo 89.- Para proceder a la constitucién de una sociedad
anénima se requiere:

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

II.- Que el contrato social establezca el monto minimo del capital
social y que esté integramente suscrito;

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

IV.- Que se exhiba integramente el valor de cada accidén que haya
de pagarse, en todo o en parte, con Dbienes distintos del
numerario.

Articulo 91.- La escritura constitutiva de la sociedad andénima

deberd contener, ademds de los datos requeridos por el articulo
6°, los siguientes:

I.- La parte exhibida del capital social;

II.- E1 nuUmero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que
se divide el capital social, salvo lo dispuesto en el segundo
parrafo de la fraccién IV del articulo 125;

IIT.- La forma y términos en que deba pagarse la parte insoluta de
las acciones;

IV.- La participacién en 1las utilidades <concedidas a 1los
fundadores;

V.- El nombramiento de uno o varios comisarios;

VI.- Las facultades de la Asamblea General y las condiciones para
la validez de sus deliberaciones, asi como para el ejercicio del
derecho de voto, en cuanto las disposiciones legales puedan ser
modificadas por la voluntad de los socios.

Siguiendo las disposiciones legales, es 1importante Thacer
mencidén que existen dos formas para constituir una sociedad

andénima.

La primera es la constitucidén simultanea, la cual es el
procedimiento que usualmente se sigue para constituir una
sociedad andénima, ya gque consiste en la comparecencia de todos
los socios fundadores ante notario o corredor publico para

suscribir el acta constitutiva y los estatutos de la sociedad.
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La segunda es la constitucidédn sucesiva, la cual consiste en

las siguientes etapas:

7

a) Elaboracién por los fundadores del Programa constitutivo de la
sociedad (con el proyecto de estatutos) y depdsito en el Registro
Publico de Comercio. b) Promocidén y recepcidén de adhesiones o
suscripciones (boletin de suscripcidén). c) Depdsito de la primera
exhibicidn de aportaciones. d) Asamblea constitutiva. e)
Protocolizacién e inscripcién del acta correspondiente”?’.

Cabe seflalar que Cervantes Ahumada considera ociosa esta forma
de constituir una sociedad andénima, y que Unicamente cabe
hacer mencién a ella por estar prevista en la ley, pues “[..]
carece de un control efectivo, no serd prdactico acudir al
sistema de la sucesiva, [..7, Nunca, que sepamos, se ha

748 Este tipo

aplicado el sistema de la constitucidén sucesiva
de constitucidén se encuentra previsto, entre otros, en el

articulo 92 de la LGSM.

Por otra parte, analizando a la andénima desde un punto de
vista doctrinal, vale la pena resaltar lo seflalado por Victor
Castrilldén quien considera que es *“la sociedad capitalista por
excelencia que respondiendo a las necesidades corporativas de
la era moderna, se compone de socios que responden hasta el
monto de su aportacidén, y que es representada mediante titulos

de crédito denominados acciones”?’.

Dicha percepcidén la compartimos, ©puesto que la sociedad
andénima permite agrupar vy transferir grandes capitales de
manera agil y eficiente. A diferencia de otros tipos sociales,
la sociedad andénima, entre otros, (i) es una sociedad que solo
le interesa el capital aportado y no las caracteristicas de la

persona que hace la aportacidédn, por lo gue no es una sociedad

" H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 522.

4 CERVANTES AHUMADA, Raul, Op. Cit., p. 87

%% CASTRILLON Y LUNA, Victor, Sociedades Mercantiles, Porrua, México, Cuarta
edicidén, 2011, p. 371.
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intuitu personae; (iil1) Por regla general permite la 1libre
trasmisién del status de accionista (existen restricciones que
pueden ser pactadas en los estatutos, tales como la prevista
en el articulo 130 de la LGSM), pues basta que se endosen los
titulos accionarios y se haga la anotacidén respectiva en el
libro de acciones para que la sociedad considere como
accionista a una persona (moral o fisica) (las acciones de un
sociedad y su transmisién se rigen por lo previsto en la
seccidén segunda del capitulo V de la LGSM y por lo establecido
en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito [en 1lo
sucesivo “LGTOC”], tal y como lo sefhalan el articulo 111 de la
LGSM vy el articulo 22 de 1la LGTOC); vy (iii) permite que
ingresen un gran numero de individuos a fin de percibir mayor
capital (a diferencia de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada en donde existe un méximo de cincuenta socios) vy
dichos individuos Unicamente responden de acuerdo a su

aportacién y no de manera personal.

En este orden de ideas, Matilla Molina concuerda en que la
funcidén econdémica de la sociedad andénima es de gran

trascendencia, al establecer que:

“la S.A. permite obtener la colaboracidén econdmica de un gran
numero de individuos, cada uno de los cuales, ante la
perspectiva de una razonable ganancia, no teme arriesgar una
porcién de su propio patrimonio, que unida a la de muchos
otros llega a constituir una masa de bienes de la magnitud
requerida por la empresa que se va a acometer, y que, por
formar un patrimonio distinto del de los socios, resulta
independiente por completo de las vicisitudes de la vida de
ellos”?,

Soyla H. Ledn comparte esta percepcidn sobre la importancia de

la sociedad andénima al seflalar que:

°° MANTILLA MOLINA, Roberto, Op. Cit., pp. 342 y 343.
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Prdcticamente la realizacidén de <casi todas las operaciones vy
actividades comerciales, industriales y de servicios se realizan a
través de sociedades andnimas, que se instituyen como el
instrumento juridico iddéneo tanto para empresas familiares como
para conjuntar grandes capitales a través de grupos de ahorradores
que no se conocen entre si. Por sus caracteristicas y estructura
interna, la andénima permite satisfacer en forma mds variada los
intereses mds disimbolos de sus socios, ya sean inversionistas,
especuladores o controladores. Es decir, existe limitacidén de su
responsabilidad por las operaciones sociales al importe de su
aportacidén, representada en acciones, y (hasta ahora) cuenta de
manera permanente con un dérgano social obligatorio e independiente
del o6rgano de administracién que vigila a éste y procura la
proteccién de los intereses de todos los accionistas (el
comisario). Asi, los accionistas gozan de mayor flexibilidad para
su ingreso o retiro de 1la sociedad mediante la suscripcién,
adquisicidén o enajenacidén de los titulos representativos del
capital social, las acciones, que confieren a su legitimo titular
(suscriptor o adquirente) el estatus de socio y con ello un cumulo
de derechos corporativos y econdémicos frente al ente social®’.

Como se puede observar, distintos doctrinistas concuerdan en
la importancia econdémica y societaria de la sociedad andnima,
pues es una sociedad que por sus caracteristicas permite
agilizar las operaciones societarias, de una manera eficiente

y practica.

No obstante lo anterior, en la legislacidén mercantil mexicana
vigente, vy especificamente en la LGSM (por ser el presente
trabajo meramente societario), podemos apreciar que
desafortunadamente las disposiciones de la escisidén no ayudan
a que las actividades societarias (en este caso de la sociedad
anénima) se lleven conforme a su propia naturaleza. Esto es
que no les otorga a los empresarios margen para dque puedan
adoptar distintos tipos de estrategias societarias para la

reestructura de su capital y de sus composiciédn.

Consideramos lo anterior, ya que la escisidén, a pesar de ser
institucidén que como figura juridica busca una reestructura o

reorganizacidén, entre otros, econdmica y corporativa de las

°I H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 519.
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sociedades (como lo veremos mas ampliamente en el siguiente
capitulo 2 infra), no deberia de limitar e imponer a 1los
empresarios a que forzosa y unicamente, puedan y tengan due
llevar el procedimiento de constituir una nueva sociedad. Lo
que trae como consecuencia que no se puedan llevar
reestructuras en conjunto con otras sociedades preexistentes o
en caso de que asi se qguisiere, se tendria que constituir una
sociedad y posteriormente fusionarla con la sociedad
preexistente (lo que resulta sumamente tardado y complicado de

llevar a cabo).

Sino que al contrario su regulacidén en México deberia de ser
mas flexible, como ocurre en la legislacién de otros paises, y
permitir que la escisidén se lleve a cabo también con
sociedades preexistentes a fin de facilitar 1las operaciones

mercantiles que se presentan dia a dia.

La regulacidén de la escisidédn por absorcidén traeria consigo un
gran abanico de oportunidades, ya que es el elemento faltante
en México para que se puedan explotar todos las modalidades
posibles de escisidédn (como las gque analizaremos mas adelante
en el sub-capitulo 2.2 infra), lo que daria méds opciones para

las operaciones mercantiles en nuestro pais.

Finalmente, cabe seflalar que ademdas de los beneficios vy
trascendencia societaria de la sociedad andénima, ésta también
tiene una gran importancia en la comunidad, tales como
impactos econdémicos en los paises, asi como a continuacidén 1lo
senala Barrera Graf:
Se adapta a esos sistemas y les ofrece, como deciamos, un
instrumento juridico tan apto y conveniente para su desarrollo,
evolucidén y perfeccionamiento que constantemente comprobamos, en

nuestra propia experiencia y en la de otras naciones, que el
desarrollo econdémico solo se logra en funcidén de tal medio
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juridico que el derecho positivo ofrece, [..], por 1lo que
compartimos la opinidén de algunos insignes Jjuristas que han
estudiado la sociedad por acciones [..] de dque su adecuada vy

conveniente regulacidén puede llevar a la solucidén de muchos
problemas sociales y econdémicos que hoy se debaten y que dividen
al mundo en dos <corrientes, la del capitalismo y la del
socialismo, el régimen de la propiedad privada y el de 1la
abolicién progresiva o radical®?.

°2 BARRERA GRAF, Jorge, “La Sociedad Anénima: Evolucién y Algunos Problemas
en Derecho Mexicano”, Boletin del 1Instituto de Derecho Comparado de
México, Numero 40, Seccidén de Articulos, 1961, p. 10.
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2. Escisién

2.1. Figura y Naturaleza Juridica

La escisidén es una figura juridica de reciente incorporacidén a
nuestro sistema juridico mexicano. Sin embargo, como es comun
en el mundo del derecho, la realidad se adelantd a éste, puesto
que “se 1llevdé a cabo en nuestro medio por més de doce afios
realizdndolas con apoyo de la teoria de la autonomia de la
voluntad y se fundamentaron en la aplicacidén analdgica de las

disposiciones de la fusién de sociedades”’.

Decimos que es de reciente incorporacidn, ya que apenas en 1991
la legislacidén fiscal previd esta figura (Unicamente para

efectos tributarios), adelantdndose asi a la materia mercantil.

Un afo después el 11 de junio de 1992 se publicd en el Diario
Oficial de la Federacidén las reformas a la LGSM que
incorporaban a la legislacidén mercantil el fendmeno de la

escisidén (previendo Unicamente la escisidén por constitucidn).

Derivado de lo anterior, no resulta inadecuado pensar que los
legisladores mexicanos decidieron regqular esta figura, no solo
por su presencia féactica en México, sino también por su
trascendencia como figura juridica, misma gque ya era conocida

por el derecho de otros paises.

En este sentido, Francisco Villaldén seflala que:

“E1l fendmeno de la restructuracidén de las sociedades mercantiles
es una (sic) importantisimo instrumento que ha formado
paulatinamente el derecho mercantil para dque éstas se adapten a
las cambiantes situaciones de hecho, que marcan la evolucién de la

53 VASCONCELOS ALLENDE, Guillermo, “Notas para el Estudio de la Escisidén de
Sociedades”, Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, Numero 24, Seccidén de Previa, 1995, p. 472.
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sociedad y la econdmica moderna, asi como a las necesidades de las
personas humanas que participan en la empresa [..]"°%.

Ahora bien, sobre la escisidén, la primer nota en la que muchos
autores coinciden es que es el proceso inverso de la fusién, ya

que representa la desintegracidén de una sociedad.

Desde un punto de vista doctrinal, podemos seguir la definicidn
de Soyla H. Ledén y decir gque por escisidén se entiende:
“una figura Jjuridica mediante la cual wuna sociedad, denominada
escindente, asigna a titulo universal la totalidad o parte de su
patrimonio a una o mds sociedades ya existentes o de nueva
creacidén, denominadas escindidas, mediante la necesaria atribucidn
a los socios de la sociedad escindente, de partes sociales o

acciones de las sociedades escindidas en la misma porcidén que la
que tenian respecto de la escindente”>.

Para efectos del presente trabajo de investigacidén, de 1la
anterior definicidén doctrinal podemos destacar principalmente
dos factores: (i) la referencia a sociedades preexistentes; vy
(1ii) la referencia a “la necesaria atribucién a los socios de
la sociedad escindente, de partes sociales o acciones de las
sociedades escindidas en la misma porcidén que la que tenian

respecto de la escindente”.

En cuanto al primer punto, es importante resaltarlo, ya que es
una referencia de la doctrina mexicana a la escisidén por
absorcidén. Esto es un indicio de que el concepto legal de la
escisidén previsto en nuestro pais se encuentra incompleto, toda
vez que se omitidé regular una de los dos tipos de escisiédn
reconocidos no solo por la doctrina nacional sino también por
la doctrina y legislacidén extranjera (mds adelante analizaremos

mas a fondo los tipos de escisidn).

°¢ VILLALON EZQUERRO, Francisco Javier, “La Escisién: La Realidad ante la
Ley”, Universidad Nacional Auténoma De México, Instituto De Investigaciones

Juridicas, Las sociedades anénimas, Cuadernos del Instituto de
Investigaciones Juridicas, Afio 1, Numero 3, Septiembre-Diciembre de 1986,
p. 1143.

°° H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 699.
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En cuanto al segundo punto, nos adelantaremos un poco a un tema
que se explicard mas a detalle posteriormente (infra sub-
capitulo 2.3). Sin embargo, vale la pena mencionar que si bien
es cierto estamos de acuerdo con la definicidén proporcionada
por la maestra Soyla H. Ledn, pero también es cierto que
consideramos que el fragmento resaltado en el segundo punto
resulta contradictorio a la definicidén doctrinal (y no legal)
de la escisidén que la autora busca proporcionar. Por lo tanto,

no estamos de acuerdo con dicha ultima parte de la definicidn.

Consideramos que es contradictorio, vya que por un lado la
maestra correctamente incorpora a la definicidén de escisidén la
referencia a la escisién por absorcidédn, pero por otro lado
menciona que necesariamente a los socios de la escindente se
les tiene que atribuir con participacidén social en 1las

escindidas con la misma proporcidédn que tenian en la escindente.

Lo anterior no puede subsistir conjuntamente, pues el fragmento
previamente aludido estd inspirado en la Fracc. III del
articulo 228 Bis de la LGSM, el cual estd pensado y adaptado
unicamente para la escisidén por constitucidn, ya que el hecho
de que se les asigne a los socios de la escindente la misma
proporcidén de participacidén social en las escindidas, limita y
en muchos casos excluye por si mismo la posibilidad de realizar

una escisidén por absorcidn.

Esto es asi, ya que al ser la escisidén por absorcidén una
modalidad de la escisién en la que los socios de la escindente

se incorporan a una sociedad preexistente (en donde ya existen

socios con participacién atribuida), resulta natural dgue no
puede exigirse como requisito que su proporcidn de
participacidén social en la escindida (preexistente) sea

idéntica a la gque ostentaban en la escindente, toda vez qgue no
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siempre se podria configurar este supuesto en la escisidén por
absorcidén, lo cual como ya mencionamos, limitaria y en algunos
casos imposibilitaria la realizacidén de una escisidén por

absorcién.

De hecho, a manera de antecedente, consideramos dque es un
requisito que proviene de wuna adaptacidén realizada por el
legislador mercantil de 1la legislacién fiscal (lo cual 1lo

analizaremos mds adelante Infra 2.3).

Por otro lado, al ser la escisidén por absorcidédn una figura
prevista tanto en la doctrina nacional y extranjera, y algunos
cuerpos normativos extranjeros, por lo tanto no se trata de una
modalidad novedosa, extrafha o de dificil aplicacidén. Sino gue
al contrario es algo ya explorado por otros paises y por la
doctrina nacional, con aplicaciones societarias sumamente
prdcticas y que ayudarian a realizar las reestructuras
corporativas y econdmicas de las sociedades de una manera mas
eficiente. En este sentido, no comprendemos por que la

legislacidén mercantil omitid su regulacidn.

Derivado de lo anterior, y conforme a la definicidén legal de la
escisién que sehala el articulo 228 Bis de la LGSM, las
transacciones mexicanas en donde se 1involucran escisiones de
sociedades se encuentran limitadas, toda vez que las mismas no
se pueden llevar a cabo plenamente conforme a la naturaleza

juridica, principios y funciones de la escisiédn.

En cuanto a la naturaleza Jjuridica de la escisién por
constitucidén (pues es en la Qque sSe <crea un nuevo ente
juridico), podemos resaltar que a diferencia del acto
constitutivo de la sociedad, en donde podemos encontrar un acto

colectivo o complejo (como vya lo hemos mencionado), en la
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escisién no existe plenamente la voluntad individual de 1los
socios, sino que existe una resolucidén de la asamblea de socios
de la sociedad, la cual se exterioriza de manera colegiada vy

unilateral (una resolucidén de un érgano social).

Por lo tanto, y en términos del articulo 228 Bis. Fraccidn I,
podemos decir que se da la escisidén cuando existe un acuerdo
resuelto por la mayoria de la asamblea de socios o accionistas
(seguin sea el caso), mas no mediante la voluntad individual de
todos los socios, pues 1incluso si alguno de los socios
estuviera en contra de la escisién de la sociedad, éste tiene
el derecho a separarse en términos de los articulos 228 Bis
fraccién VIII y 206 de la LGSM, subsistiendo el acuerdo de
escisién (también se podria oponer y si dicha oposicidén no

prospera, subsiste la escisidn).

Lo anteriormente mencionado, es seflalado  por Guillermo

Vasconcelos quien establece que:

Para nosotros es muy claro que el acuerdo de asamblea no
constituye consentimiento ni se puede considerar como la voluntad
de los socios individualmente expresada, la que da validez vy
efectividad al acuerdo respectivo, sino que es la decisidén o
voluntad tnica de un ¢érgano social y, mejor aun, la voluntad de
una sociedad (sujeto de derecho) tomando conforme a las normar
aplicables al efecto, la que constituye a la o a las escindidas y
tan es asi que aquellos socios de la escindente que votaren en
contra del acuerdo de escisidn tienen derecho a separarse de ella,
pero el acuerdo de escisidén es firme, como voluntad definitiva, la
que validamente otorgada producira todas las consecuencias
juridicas del caso, asi se retiren o no los disidentes®®.

Una nota importante a resaltar sobre la resolucidn para aprobar
la escisidn, es el hecho de que ésta debe de ser aprobada por
“la mayoria exigida para la modificacidén del contrato social”,
en términos del articulo 228 Bis fraccidén I. Como en el

presente trabajo de investigacidén nos estamos enfocando en la

°¢ VASCONCELOS ALLENDE, Guillermo, Op. Cit., p. 482.
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Sociedad Andénima, vale la pena precisar quiénes conformarian

dicha mayoria.

En la Sociedad Andénima las modificaciones al contrato social se
toman por Asamblea Extraordinaria, por asi establecerlo el
articulo 182 de 1la LGSM. Por 1lo tanto, los qudérums de
asistencia y de votacidén por los que se rigen dichas asambleas
son los establecidos conforme a los articulos 190 y 191 de 1la
LGSM. En este orden de ideas, podemos afirmar que dichos
porcentajes son los que le serdn aplicables a la resolucidn en
la gue se apruebe la escisién de una sociedad mercantil, &6 en
su defecto, los establecidos en los estatutos sociales en caso

de gque se establezcan porcentajes mas altos.

Ahora bien, es importante pronunciarnos sobre las funciones de
la escisidén, en donde cabe hacer mencién que éstas son
sumamente variadas y practicas, pues pueden ser visualizadas
desde una perspectiva de reestructura econdmica (redistribuir
los recursos), societaria (reorganizar a la sociedad),
comercial (diversificar las actividades de la empresa y ampliar

sus mercados), entre otras.

En este sentido, resulta evidente dgque es una herramienta
sumamente uUtil, gque otorga a los empresarios un abanico de
oportunidades y posibilidades para gque sus sociedades continuten

operando o mejoren sus operaciones comerciales, toda vez que:

7

a) es un medio que pueden utilizar las sociedades para “adaptarse
a las situaciones cambiantes de la economia”; b) una forma de
redistribuir las actividades de las empresas y procurar su
descentralizacidén; c) separar las operaciones de una empresa que
funcionan con perdida; d) que puede servir también para dar
“solucidén a problemas internos de la sociedad escindida”, como
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superar diferencias de opinién, entre dos grupos de socios,
respecto del manejo de los negocios sociales”®’.

Asi Dbien, vy sobre todo en la sociedad andénima que es la
sociedad por excelencia donde se conglomeran grandes cantidades
de capital, es que la escisidn puede resultar pieza fundamental
para superar problemdticas relacionadas, entre otros, con las
situaciones previamente descritas o simplemente puede ayudar a
que la sociedad se adapte a las necesidades que el mercado

exige en determinado momento o circunstancias.

Sin embargo, desafortunadamente en México no es posible que la
escisidén pueda desempefiar a cabalidad las funciones que le son
intrinsecas por si misma, vya dque se encuentra limitada
Unicamente al supuesto de crear nuevas sociedades, 1lo cual
impide gque se dé una situacidén muy probablemente posible vy
comun, en donde una sociedad quisiera transferir parte o la
totalidad de su patrimonio a otra sociedad preexistente a fin
de realizar wuna alianza estratégica. Supuesto dgue encuadra
perfectamente en las funciones de la figura de la escisidn,
pero que solo es posible con la regulacién completa de la
misma, es decir, previendo 1la modalidad de escisidén por

absorcién.

Por otro lado, una de las notas de la escisidén que no podemos
dejar pasar, son los principios que rigen a la misma, los

cuales son fundamentales para comprender dicha figura juridica.

Estos principios son descritos de la siguiente manera:

“Los elementos que caracterizan a la escisidén son: a) La divisidn
del patrimonio de una sociedad. b) El1 nacimiento de una o méas

°’ DUQUE DOMINGUEZ, Justino, Apud., MORENO DE LA TORRE, Alberto, *“Fusién,
Escisién y Transformacidén de 1la Sociedad Andénima”, Universidad Nacional
Auténoma De México, Instituto De Investigaciones Juridicas, Las sociedades
andénimas, Cuadernos del Instituto de 1Investigaciones Juridicas, Afno 1,
Numero 3, Septiembre-Diciembre de 1986, p. 1053.
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sociedades, principio gue no es universal, vya gque admite la
posibilidad de escindidas preexistentes (fusidén-escisidén). c)
Cuando la escindente se extingue lo hace sin su disolucidén. d)
Asuncidén universal y de pleno derecho, por la(s) escindida(s), de
la parte patrimonial que les corresponda (fendmeno similar al de
la sucesidén universal). e) Los socios de la sociedad que divide su
patrimonio, lo serdn de la o las escindidas”®®.

De dichos principios, podemos destacar la referencia que, una
vez mas, se hace a sociedades preexistentes, situacidén que hace
claro y evidente que desde el punto de vista societario, 1la
escisidén por absorcidén es una modalidad propia y natural de la
escisién.

Finalmente, un punto de los principios antes aludidos que
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personalmente considero de gran importancia, es el inciso *“e)
en donde se hace mencién que los socios de la sociedad

escindente lo serdn de la o las escindidas.

Lo anterior es asi, ya que dicha nota técnica-juridica es la
que diferencia a la escisién de otras figuras Jjuridicas. Es
aquel punto fino que le da su razdén de ser a la escisidn como

figura juridica propia y original.

A simple vista, al estudiar esta figura juridica constantemente
pueden surgir la pregunta de (Qué diferencia existe entre la
escisidén y una simple transmisidén de dominio? & incluso con una
compra venta de activos (preguntas que al inicio de este

trabajo surgieron con frecuencia).

La respuesta a la primera pregunta es el hecho de que al menos
deben de existir los mismos socios de la escindente en la

escindida, lo cual responde a la proteccidén que la escisiodn

°¢ Cfr. CHADEFAUX, Martial, Les fusiones de sociétés, Groupe Revue
Fiduciaire, Paris, Tercera Edicidén, 1999, p. 297 (n. 796) y; BERTREL, Jean
Pierre y JEANTIN, Michel, Acquistions et fusions des sociétés comerciales,
Licet, Paris, Segunda Edicién, p. 332, n. 775, Apud., H. LEON TOVAR, Soyla,
Op. Cit., p. 701.
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busca brindarles a los socios, puesto que si bien es cierto 1la
escisién es wuna figura gque Dbrinda soluciones a problemas
corporativos, financieros, comerciales, etc., también es cierto
que unos de sus principales objetivos es proteger a los socios,
pues son los intereses de ellos los que se encuentran
principalmente en juego con esta operacidén (es una operacidn de
los socios no de la sociedad). Derivado de esto, es due
considero que dicho principio es una de las bases fundamentales

de la escisidn.

Lo anterior, también se encuentra seflalado por Barrera Graf

quien sefala lo siguiente:
[..] pero, como la escisién es un negocio especial, en la
transmisién de derechos vy obligaciones debe respetarse el
interés real de los socios vy la ©participacidén que les
corresponda en la escindida; los interesados y destinatarios
reales de la escisidén son los socios, por lo que salvo casos en
que se trate de los mismos socios en ambas sociedades, o de que
se liquide a alguno de ellos por no estar conformes con la
escisién, una transmisidén de Dbienes que no vaya acompaiada de
emisidén de nuevas acciones o cuotas, en las sociedades
beneficiarias, que se suscriban por los socios de las
escindidas, o de aumento de valor de las acciones, no seria

escisidn, sino un contrato traslativo de dominio, de
arrendamiento, de fideicomiso, entre dos o mds sociedades®’.

Respecto a la segunda pregunta, sobre 1la compra venta de
activos, la escisidén no puede ser considerada como tal, puesto
que debemos de atender al principio de asuncién universal, en
virtud de la cual se transmite en bloque derechos,
obligaciones, bienes, etc. Mientras que la compra venta de
activos se encuentra limitada precisamente a activos y no se
extiende a la universalidad del patrimonio de wuna sociedad
(claro que al ser un contrato se podria pactar la compra venta
de Dbienes, la cesidén de derechos, entre otros, sin embargo

serian meramente efectos contractuales que responderian a

*® BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, Porrua, México,
segunda edicién, 2010, p. 718.
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obligaciones sinalagmaticas y por lo tanto no alcanzan 1los

efectos societarios derivados de una escisidn).

2.2. Clasificacidén de la Escisidn

Analizando este tema en distinta doctrina nacional, pudimos
observar que no existe unanimidad en cuanto a la clasificacidn

de la escisidn.

Algunos autores clasifican a la escisidén uUnicamente desde el
punto de vista de las aportaciones del patrimonio (total o
parcial); otros hacen clasificaciones mas complejas atendiendo
a distintos factores tales como a las aportaciones del
patrimonio, al destino del patrimonio (por constitucidn, por
absorcidén o mixta), a la forma social (escisidén de Sociedades
Andénimas, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, etc.); a
la manera en la que se aporta el ©patrimonio (cruzado,
combinado, etc.); y algunos mas toman algunos elementos de los

anteriores y crean las propias.

Como se puede observar, 1lo anterior es una muestra gque en
México la escisidén todavia es una figura juridica “joven”, a la
que aun le falta mucho estudio para lograr asi que exista un
conceso mas amplio en cuanto a las notas distintivas de las
misma. Situacidén que fue una de las razones por las gque se
decidid elaborar el presente trabajo de investigacién, para asi

contribuir un poco al bagaje juridico de esta figura.

No obstante lo anterior y a pesar de que la mayoria de 1los
autores establecen <clasificaciones distintas, es 1importante
resaltar que en una clasificacién en la que una gran mayoria de

autores, tales como Jorge Barrera Graf, Soyla H. Ledédn, Manuel
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Garcia Renddn (por nombrar a algunos), coinciden es en la

existencia de la escisidén por absorcidn.

Asimismo, debemos de precisar gque no consideramos gque por si
mismas las clasificaciones anteriormente aludidas sean
incorrectas, sin embargo no estamos de acuerdo en el orden o en

la manera de clasificar.

En este sentido, nosotros sostenemos gque uUnicamente existen dos
clases de escisién (por constitucidén o integracidén y por
absorcidén o) incorporacidn) y  que las demas son sub-
clasificaciones o modalidades de la primera (mixta, total o
parcial y multiple). Barrera Graf y Soyla H. Ledn hacen una

clasificacidén algo cercana al respecto:
Barrera Graf menciona lo siguiente:

Como en el caso de la fusidén, podria hablarse de escisidn por
incorporacidén y por integracidén; en aquella, el patrimonio (total
o parcial) que se escinde, se une e 1ncorpora a una O mas
sociedades existentes (beneficiarias), las que, por ende,
incrementan correlativamente su patrimonio; ademds, los socios de
la escindida normalmente pasarian a ser socios de la o de las

beneficiarias.- En la escisidén por integracidén, con los bienes vy
derechos de las sociedades escindidas, se procederd a constituir
una o mas beneficiarias, cuyos soclios seran los de las
escindidas®®.
Por su parte, Soyla H. Ledén que “Escisidén puede ser:
constitucidédn o escisién-fusidn (o por absorcidén). En nuestro

sistema, la escisidén siempre tiene ©por consecuencia la

constitucidén de al menos una nueva sociedad (escindida) [m]"m.

Partiendo de dichas clasificaciones, nosotros sostenemos que la

escisidén se puede clasificar de la siguiente manera:

60 BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, Op. Cit., p.
717.
®1 H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 700.
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Escision de
Sociedades
Mercantiles

Por Constitucion Por Absorcion o
o Integracién Incorporacion

A fin de precisar el anterior esguema, a continuacidén daremos

las definiciones de cada elemento:

A. Tipos de escisidn:

a. Por constitucidén o Integracidén: Cuando por virtud de

la escisidédn se crea una o mds sociedades nuevas.

b. Por Absorcidén o Incorporacidén: La sociedad escindente

transmite su patrimonio a una ¢ mads sociedades

preexistentes.
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B. Sub-Tipos:

a. Total: La sociedad escindente transmite la totalidad
de su patrimonio a dos ¢ mas sociedades. La sociedad
escindente se extingue sin liquidarse. Serd de nueva

creacidén o preexistente, segln sea el caso.

b. Parcial: La sociedad escindente transmite parte de su
patrimonio a dos & méds sociedades. La sociedad
escindente subsiste. Sera de nueva creacidén o

preexistente, segln sea el caso.

c. Mixta: La sociedad escindente transmite su patrimonio
entre una o varias sociedades de nueva creacidn vy
entre una o varias sociedades preexistentes. Puede

ser total o parcial.

d. Miltiple: *“Dos o méds sociedades escindentes dividen
la totalidad o parte de su patrimonio asignandolo a
una o mas socledades, sea de nueva creacidn, sean

preexistentes”®?.

Cabe mencionar que no incluimos otros sub-tipos, tales como los
que atienden a su forma social, a la forma de aportacidén del
patrimonio, entre otros, por considerar los previamente
sefialados como los mds trascendentes y esenciales para la

escisidn.

De la anterior clasificacidén, wvale la pena resaltar que en la

legislacién mexicana, la escisidn no uUnicamente se encuentra

®2 H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 701.
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limitada a la escisidén por constitucidén, sino gque este tipo de
escisién, a su vez, también se encuentra limitado, puesto que

légicamente no se puede llevar a cabo una escisidn mixta.

Con el anterior cuadro de <clasificacidén de 1la escisidn, se
puede apreciar perfectamente que la simple inclusidén de la
escisién fusidén completa y trae consigo muchas mds opciones
juridicas para realizar las operaciones societarias que le son

propias a la naturaleza, funciones y principios de la escisiédn.

Asimismo, sobre las limitaciones actuales de la escisidén, Soyla
H. Ledn resalta la referente a la escisidén multiple, en donde

establece lo siguiente:

“[..] Supongamos que existen las sociedades “A” y “B”. “A” dividiré
51% de todo su patrimonio a la nueva sociedad “C” (que se
constiuird); en tanto que la sociedad “B” lo hard por 49% de todo
su patrimonio en beneficio de la misma “C”. Aunque desde el punto

de vista de “A” y “B” solamente hay una escisidn, para “C” habra
dos sociedades escindentes, lo que no estd prohibido por la ley.
Cuando “C” (sociedad preexistente) asume a titulo universal, 51%
del patrimonio de “A” 'y 49% del ©patrimonio de “B”, nos
encontrariamos en una excepcién al principio de que con la
escisidén, necesariamente debe crearse una nueva sociedad, y que
nuestro sistema no adopta, de manera injustificada”®l.

Lo anterior, es una muestra mas de lo defectuosa e incompleta
que resulta la regulacidén vigente de la escisidédn en México,
puesto que el campo de accidén se encuentra bastante limitado,
trayendo como consecuencia que no se pueda explotar
apropiadamente todas las posibilidades Jjuridicas-societarias
que brinda la escisidén (como las que se analizaron en el sub-
capitulo anterior) y por lo tanto que los empresarios mexicanos
se vean limitados en cuanto a sus decisiones de negocios y

juridicas.

En este sentido, Fernando Apdez sefilala lo siguiente:

63 Tdem.
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Si el derecho internacional actual admite las operaciones de

fusién y escisiédn, nada debe obstar para que se admitan
combinaciones de las mismas, porque responden a una misma
necesidad econdémica.- También en este <caso es factible una

multitud de operaciones susceptibles de ser incluidas en este
apartado sin que ello en nuestra opinidén, haga gque puedan surgir
problemas insolubles®?.

Finalmente, cabe seflalar que naturalmente la escisidén por
absorcidén implicaria un procedimiento un tanto diverso al de la
escisidén por constitucidén (procedimiento que analizaremos en el
siguiente capitulo). Motivo por el cual hemos dedicado el
capitulo final del presente trabajo a la propuesta de reforma
al articulo 228 Bis de la LGSM, en donde se busca completar vy
mejorar la legislacidén vigente mediante la incorporacidén de la
escisién por absorcidédn. Sin embargo, si la escisidén por
absorcidén estuviera prevista en México, a grandes rasgos
consistiria en lo siguiente:

Si la aportacidén se hiciera a sociedades preexistentes implicaria

un aumento del capital de éstas, por aportacidén, teniendo que

capitalizar dicha aportacién y asumir una responsabilidad

solidaria con la sociedad escindente; independientemente de que

deberan cumplir con las obligaciones adquiridas individualmente

con motivo de la escisidén o las que contraiga posteriormente y las
contraidas con anterioridad a la escisién-fusién®s.

2.3. Legislacidén Mercantil Mexicana de la Escisién

Como vya se ha comentado anteriormente, la escisidén es una
figura de reciente incorporacidn a nuestra legislacidn
mexicana. Es una figura juridica que su regulacidén mercantil
obedecid, principalmente, a dos factores: (i) a la practica que
en México se daba de la misma; vy (ii) posteriormente a la

adelantada regulacidén fiscal mexicana.

64 APAEZ RODAL, Fernando, Escisidn de Sociedades, Ecafsa, México, Tercera
edicidén, 1997, p. 32.
® VASCONCELOS ALLENDE, Guillermo, Op. Cit., p. 476.



54

La regulacién mercantil vigente de 1la escisidédn se encuentra
prevista en el articulo 228 Bis de la LGSM, el cual establece

lo siguiente:

Articulo 228 Bis.- Se da la escisidén cuando una sociedad
denominada escindente decide extinguirse y divide la totalidad o
parte de su activo, pasivo y capital social en dos o mé&s partes,
que son aportadas en bloque a otras sociedades de nueva creaciédn
denominadas escindidas; o cuando la escindente, sin extinguirse,
aporta en blogque parte de su activo, pasivo y capital social a
otra u otras sociedades de nueva creacidn.

La escisidén se regird por lo siguiente:

I.- Sélo podrda acordarse por resolucidén de la asamblea de
accionistas o socios u é6rgano equivalente, por la mayoria exigida
para la modificacién del contrato social;

IT.- Las acciones o partes sociales de la sociedad que se escinda
deberdn estar totalmente pagadas;

IIT.- Cada uno de los socios de la sociedad escindente tendra
inicialmente una proporcidén del capital social de las escindidas,
igual a la de que sea titular en la escindente;

IV.- La resolucidén que apruebe la escisidén deberd contener:

a) La descripcién de la forma, plazos y mecanismos en que los
diversos conceptos de activo, pasivo y capital social seréan
transferidos;

b) La descripcidén de las partes del activo, del pasivo y del
capital social que correspondan a cada sociedad escindida, y en su
caso a la escindente, con detalle suficiente para permitir 1la
identificacidén de éstas;

c) Los estados financieros de la sociedad escindente, que abarquen
por lo menos las operaciones realizadas durante el dUltimo
ejercicio social, debidamente dictaminados por auditor externo.

Corresponderda a los administradores de la escindente, informar a
la asamblea sobre las operaciones que se realicen hasta que la
escisidén surta plenos efectos legales;

d) La determinacién de las obligaciones gque por virtud de 1la
escisién asuma cada sociedad escindida. Si una sociedad escindida
incumpliera alguna de las obligaciones asumidas por ella en virtud
de la escisidn, responderdn solidariamente ante los acreedores que
no hayan dado su consentimiento expreso, la o las demas sociedades
escindidas, durante un plazo de tres afios contado a partir de la
tltima de las publicaciones a que se refiere la fraccidén V, hasta
por el importe del activo neto que les haya sido atribuido en 1la
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escisidén a cada una de ellas; si la escindente no hubiere dejado
de existir, ésta responderd por la totalidad de la obligaciédn; vy

e) Los proyectos de estatutos de las sociedades escindidas.

V.- La resolucidén de escisidén deberd protocolizarse ante notario e
inscribirse en el Registro Publico de Comercio. Asimismo, debera
publicarse en la gaceta oficial y en uno de los periddicos de
mayor circulacidén del domicilio de la escindente, un extracto de
dicha resolucién que contenga, por lo menos, la sintesis de 1la
informacidén a que se refieren los incisos a) y d) de la fracciédn
IV de este articulo, indicando claramente que el texto completo se
encuentra a disposicién de socios y acreedores en el domicilio
social de la sociedad durante un plazo de cuarenta y cinco dias
naturales contado a partir de que se hubieren efectuado 1la
inscripcidén y ambas publicaciones;

VI.- Durante el plazo seflalado, cualquier socio o grupo de socios
que representen por lo menos el veinte por ciento del capital
social o acreedor que tenga interés Jjuridico, podrd oponerse
judicialmente a la escisidén, la que se suspenderd hasta que cause
ejecutoria la sentencia que declara que la oposicidén es infundada,
se dicte resolucidén que tenga por terminado el procedimiento sin
que hubiere procedido la oposicién o se 1llegue a convenio,
siempre vy cuando quien se oponga diere fianza Dbastante para
responder de los dafos y perjuicios gque pudieren causarse a la
sociedad con la suspensidn;

VII.- Cumplidos los requisitos y transcurrido el plazo a que se
refiere la fraccidén V, sin gque se haya presentado oposicidén, la
escisidén surtird plenos efectos; para la constitucidén de las
nuevas sociedades, bastard la protocolizacidén de sus estatutos y
su inscripcidén en el Registro Publico de Comercio;

VIII.- Los accionistas o socios que voten en contra de la
resolucién de escisidén gozardn del derecho a separarse de la
sociedad, aplicéandose en lo conducente lo previsto en el articulo
206 de esta ley;

IX.— Cuando la escisién traiga aparejada la extincidén de la
escindente, wuna vez que surta efectos la escisidén se deberd
solicitar del Registro Publico de Comercio la cancelacién de la
inscripcidén del contrato social;

X.— No se aplicard a las sociedades escindidas lo previsto en el
articulo 141 de esta ley.

Mediante 1la regulacidén del anterior articulo, el legislador
mercantil quiso responder a la necesidad factica que se estaba
presentando a fin de optimizar las operaciones mercantiles

realizadas en México en torno a la escisidn.
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Sin embargo, a pesar de dichos esfuerzos del legislador
mercantil, desafortunadamente las disposiciones legales de 1la
escisién no lograron adaptarse totalmente a las necesidades
comerciales que exige y se presentan en la practica. En este
sentido, Guillermo Vasconcelos seflala que “[..] nuestra nueva
legislacién mercantil en la materia ha olvidado muchos temas
trascendentes de la institucidén, vy no ofrece solucidén a
problemas préacticos, lo que a nuestro parecer evidencia que es
la autonomia de la voluntad de las partes la que iluminara la

solucién a cada caso concreto”®®.

Es evidente que la regulacién mercantil de la escisidn
significé un gran avance para el derecho mexicano, pues ello ha
contribuido a que los efectos y funciones de la figura juridica
se puedan usar de una manera mas clara y precisa. No obstante a
ello, consideramos que el contenido del articulo 228 Bis de la
LGSM no ha permitido que la escisidén madure en nuestro sistema
juridico y se utilice a su maximo potencial, toda vez dque
cuenta con dos defectos fundamentales: (i) la no regulacidn de
la escisién por absorcidén; vy (ii) el requisito 1limitativo

previsto en la fraccidén ITII.

En cuanto al primer punto, es claro que el principal defecto
que encontramos es la carencia de la modalidad de escisidn por
absorcidn, la cual, entre otros, haria mds flexible 1la
reestructura societaria y econdmica de las sociedades en
México. Una de las razones por la gue suponemos dJue no se
previdé la escisidén por absorcidén fue por la prdactica gque se

realizaba en México de la escisidn antes de su regulacidn.

Segun nos explica Alberto Moreno:

®® YASCONCELOS ALLENDE, Guillermo, Op. Cit., p. 487.
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Desde el punto de vista juridico, en paises como el nuestro en que
la escisidén no estd reglamentada, para la satisfaccidén de dichas
necesidades se acude a la constitucidén de nuevas sociedades a las
que la sociedad existente transmite por venta o arrendamiento, o
mediante aportaciones en especie, bienes de su patrimonio, con el
acuerdo del dé6rgano competente, o bien, a virtud de poderes de los
representantes legales®’.

Como podemos observar es posible que el legislador mercantil
se haya Dbasado uUnicamente en dicha préactica (que respondia
defectuosamente a las necesidades comerciales) y no haya ido
mas alld a efecto de analizar a fondo la escisidén y regularla

en su totalidad.

Un punto importante a destacar sobre la antigua prdactica de
realizar la escisidén en base a la autonomia de la voluntad de
la partes, es el hecho que desde nuestro punto de vista en la
actualidad, desafortunadamente, seria sumamente dificil

realizar una escisidén por absorcidn en base a dicho principio.

Lo anterior, debido a gque si bien la LGSM no prohibe gue se
realicen otro tipo de escisiones y por lo tanto al ser derecho
privado se podria apelar a la autonomia de la voluntad de las
partes. Sin embargo, nosotros somos de la opinidén que si 1la
ley no prohibe pero si restringe. Y restringe, ya que al estar
previsto un tipo de escisidén con requisitos y formalidades
esenciales, nos resultaria muy dificil pensar gque en la
practica (1) algun notario o corredor ©publico quisiera
protocolizar el acta de asamblea donde conste una escisidén no
prevista en la LGSM; vy (ii) suponiendo que se protocolice

dicha acta, no creemos que el Registro Publico de Comercio y/o

®7 ABASCAL ZAMORA, José Maria, Apud., MORENO DE LA TORRE, Alberto, *“Fusién,
Escisién y Transformacidén de 1la Sociedad Andénima”, Universidad Nacional
Autdénoma De México, Instituto De Investigaciones Juridicas, Las sociedades
andénimas, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, Afo 1,
Numero 3, Septiembre-Diciembre de 1986, p. 1054.



58

las autoridades fiscales tomaran como valida la mencionada
acta. Por lo tanto, por un lado sus efectos no serian
oponibles ante terceros, y por otro lado, viables para una
estrategia fiscal, trayendo como consecuencia que la operacidn

quede sin sentido alguno.

Derivado de lo anterior, se puede apreciar una razdn mas por
la que seria necesario reformar el articulo 228 Bis de la
LGSM, pues por las circunstancias Jjuridicas actuales no es
posible realizar una escisidn por absorcidn, ni aun

apoyandonos en la autonomia de la voluntad de las partes.

Ahora bien, antes de abordar el segundo punto antes aludido
sobre la fraccién III del articulo 228 Bis de la LGSM, es
importante sehalar que consideramos trascendente hacer
especial hincapié en dicha fraccidén vya que una de las
diferencias mas sensibles entre llevar cabo una escisidn por
constitucidén y una escisidén por absorcidén se encuentra
precisamente, entre otros, en la manera de determinar las

participaciones o proporciones de los socios.

Es claro que para poder prever la modalidad de escisién por
absorcién en nuestra legislacidén mexicana, seria necesario
llevar acabo distintas adaptaciones al actual texto
legislativo. Sin embargo, consideramos que es 1mportante
explicar las distintas consecuencias que conllevan cada uno de
los dos tipos de escisiones mencionados en relacidén a la

participacidén de los socios.

En este orden de ideas, consideramos que la fraccién III del
articulo 228 Bis de 1la LGSM prevé un requisito limitativo,
toda vez que, como ya se menciond, ésta estuvo pensada vy

regulada Unicamente para llevar a cabo una escisidén por
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constitucidén. Esto es asi, vya gque en dicha modalidad de
escisidén solo estamos en presencia de “un bloque patrimonial”
que serda asignado a una sociedad de nueva creacidn, lo dque
permite que se pueda exigir que las proporciones de
participacidn social de los socios en el capital social tanto

en escindente como en escindida, sean idénticas.

Situacién gque no ocurre en una escisidén por absorcidn, en
donde nos encontramos frente a “un bloque patrimonial” que
serda incorporado a “otro blogque patrimonial ya existente”, 1lo
que trae como consecuencia que la proporcidn de la
participacidén social de los socios que se incorporan a la
sociedad preexistente, varie inevitablemente en la mayoria de
los casos. Por lo tanto, no serd idéntica dicha proporcidén en
escindente y Dbeneficiaria (en el caso de la escisidén por
absorcidén nos referiremos a la escindida como beneficiaria,
pues por ser una sociedad preexistente no se puede concebir

que nace por efectos de la escisidn).

En este sentido, y al ser la fraccidén III un requisito para
que surta efectos la escisidén, consideramos dque la misma
representa un obstdculo muy grande para gque en México se
realice una escisidén por absorcidén. Estamos de acuerdo con su
aplicacidén respecto a la escisidén por constitucidn, pero para
que se pueda prever la escisidn por absorcidédn serd necesario

que se amplie y se matice el contenido de dicha fraccidn.

Sobre este tema de la proporcionalidad de la participacién
social de los socios, vale la pena senhalar que para algunos
autores no resulta tan importante la proporcidén de los socios
en el capital social de ambas sociedades (en la escisién en
general, sin importar el tipo de escisidén), pues argumentan

que ésta deberia de ser determinada por acuerdo de los mismos
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socios y no de manera impositiva por la ley, ya que en caso de
que alguno de los socios no esté de acuerdo con la proporcidn
que le corresponderd en la escindida o simplemente no esté de
acuerdo con la escisidén, cuenta con los derechos de separacién

u oposicidén, segun sea el caso.

A este respecto, Guillermo Diaz sefiala que:

Por otra parte, y toda vez qgque el entregar acciones o partes
sociales en forma desigual lesionaria uUnica y exclusivamente a los
socios o accionistas en cuestidén, consideramos que por tratarse de
un derecho particular, si éste es renunciado o se aceptan por los
socios afectados las porciones desiguales, es plenamente valido el
pactarlas de esta forma®®.

Aunque la proporcionalidad de la participacidén social de 1los
socios no es un principio indispensable para la escisidn
(Unicamente con gque se trate de los mismos socios), desde
nuestro punto de vista no estamos de acuerdo con que la ley no
exija, en ninguna caso, que se respete dicha proporcionalidad,
ya que la misma sirve como un medio de proteccidn para que no
se "diluyan” a los socios en 1la escindida o beneficiaria,
seguin sea el caso. Claro estd que es necesario analizar cada
tipo de escisidn por separado para determinar de gqué manera le
serd aplicable el requisito de proporcionalidad. Tal y como
actualmente se encuentra previsto en la LGSM no funciona para

la escisidén por absorcidn.

Por otra parte, como en previos sub-capitulos fue mencionado,
consideramos que el antecedente o de donde se inspird el
legislador mercantil para regular la fraccidén III fue de la

legislacién fiscal.

® pfAz DE RIVERA ALVAREZ, Guillermo, Modernizacidén del Derecho Mexicano,

Reformas Constitucionales y Legales 1992, del ensayo *“Comentarios a la
Reformas a la Ley General de Sociedades Mercantiles y a la Nueva Ley
Federal de Correduria Publica’”, Universidad Nacional Autdnoma de México,
México, 1993, p. 240.
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Especificamente, consideramos que fue del articulo 14 B

fraccién II del Cdédigo Fiscal de la Federacidén (en lo sucesivo

“CFE") :
Articulo 14-B.- Para los efectos de lo dispuesto en el articulo
14, fraccidén 1IX, de este Cdédigo, se considerard que no hay

enajenacién en los siguientes casos:
[..] En escisidén, siempre que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Los accionistas propietarios de por lo menos el 51% de las
acciones con derecho a voto de la sociedad escindente y de las
escindidas, sean los mismos durante un periodo de tres afios
contados a partir del afo inmediato anterior a la fecha en 1la
que se realice la escisidén [..].

Como se puede apreciar, el legislador mercantil realizdé la
adaptacién del anterior articulo para adecuarlo a las

necesidades comerciales de la proteccidn de los socios.

Sin embargo, también sobre este punto existen criterios que
critican la adaptacién mercantil de lo fiscal, pues sehalan
que sorprendentemente la legislacidén fiscal fue méds “flexible”
que la mercantil al exigir que solo el 51% de las acciones con
derecho a voto sean los mismos en la escindente y escindida.
Sobre lo anterior, Guillermo Vasconcelos sehala lo siguiente:

No es comprensible gque el legislador mexicano haya establecido

esta disposicién para regir la posibilidad de escisidén, ya que si

bien fiscalmente es comprensible el origen de una disposicidén de

esta naturaleza (que de hecho el antecedente fiscal es menos

rigorista y seflala una permanencia de 51% de los socios), desde el

punto de vista propiamente corporativo o societario, la proporcidn

que del capital de cada sociedad detente cada socio no tiene

ninguna relevancia para que el fendmeno de la escisidén se
perfeccione y produzca todos sus efectos®.

Nosotros no estamos de acuerdo con el anterior criterio, toda
vez que no podemos comparar tan tajantemente la legislacidn
fiscal con la mercantil. Es evidente que la legislacidn

mercantil exige (i) no un 51% de la participacidén accionaria

® VASCONCELOS ALLENDE, Guillermo, Op. Cit., p. 480.



62

sino el 100%, ya que es uno de los principios de la escisidn,
que el negocio es de los accionistas y no de la sociedad, vy
por lo tanto éstos deben de permanecer en ambas sociedades
(escindente y escindida); y (ii) como ya lo comentamos, no es
que la legislacidédn mercantil haya sido més “rigida” que la
fiscal al establecer el tema de la proporcionalidad en 1la
escisidén por constitucidén, sino que para efectos societarios
dicha proporcionalidad es de gran relevancia, pues puede
significar que un accionistas tenga una mayor O menor
participacidén social en ambas sociedades (escindente vy

escindida) .

Ahora bien, a efecto de visualizar mejor el requisito de
proporcionalidad en ambos tipos de escisiones en sociedades

andénimas, lo explicaremos a través de los siguientes ejemplos:

A.En un escenario bastante standard de escisidén por
constitucidén-total, y en términos de la Fracc. III, el

capital social de la escindida quedaria integrado asi:

Antes de Escision
Sociedad "X":
Socio 1: 1 accién / 10 pesos = 50%
Socio 2: 1 accion / 10 pesos = 50%

Total capital: 2 acciones / 20 pesos = 100%

Despues de Escision Despues de Escision
Sociedad Nueva "Y": Sociedad Nueva "Z":
Socio 1: 1 accién / 5 pesos = 50% Socio 1: 1 accién / 5 pesos = 50%
Socio 2: 1 accién / 5 pesos = 50% Socio 2: 1 accién / 5 pesos = 50%

Total capital: 2 acciones / 10 pesos = 100% Total capital: 2 acciones / 10 pesos = 100%
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Como se puede apreciar, la proporcionalidad idéntica de
los socios si se respeta y fue facil de determinar, por lo
tanto se cumple con el requisito de la LGSM. Lo mismo
ocurriria en escenarios similares con capitales incluso
mas elevados. Fue fdacil de determinar pues la Fracc. III
fue diseflada y pensada especificamente para este tipo de

escisiones.

En el caso de la escisidén por absorcidén el criterio de la
proporcionalidad idéntica no puede ser aplicable, ya gue
como la consecuencia de esta escisidén es la fusidén de dos
bloques patrimoniales, al momento de hacer el aumento de
capital es casi inevitable que las proporciones de todos
los socios no varien, tal y como ocurre en el fendmeno de

la fusidén propiamente dicho.

De hecho, 1la maestra Soyla H. Ledén al referirse a las
diferencias entre la escisién y la fusidn seflala que “[..]
Los socios de las sociedades que desaparecen en la
fusidén, deben recibir una participacién en el capital
social de la fusionante, que no necesariamente es

proporcional a la que tenian en las primeras [..]”"°.

Esto es asi, debido a que para fusionar 1los Dbloques
patrimoniales de dos sociedades andénimas, en la practica
(yva que la LGSM no 1lo prevé), muy frecuentemente se
determina por separado el valor real de las acciones de
cada sociedad. Posteriormente, y partiendo de dichos

4

valores se saca el “valor de canje” de las acciones, el

cual ayudard a determinar el numero de acciones que le

H.

LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p. 702.
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corresponderd a cada socio. Por lo tanto, dicho numero de
acciones que se le asigne a <cada socio es lo que
determinard, al final del dia, su proporcién en la
participacidén social de la sociedad. Lo anterior, se
encuentra ampliamente explicado por la maestra Soyla H.

Ledén quien, entre otros, sefala lo siguiente:

Esta es la parte mds importante del proceso de fusidn, vy
donde el objeto a valorar seran las empresas Ccuyos
titulares son las sociedades participantes. Deben
establecerse criterios para la valoracién de las acciones o
partes sociales de las sociedades participantes en la
fusién. Se debe tener mucho cuidado en la eleccidén de los
métodos y en que los aplicados sean congruentes’'.

Como podemos apreciar, no estaba demds detenernos en este
punto, pues en especial la fraccidén III en comento
necesita ampliarse para dar cabida a la escisidén por

absorcién.

En base a 1lo previamente explicado, la fraccidén III
deberia de ser ampliada a efecto de que se prevea, en el
caso de escisidén por absorcidn, que uUnicamente el bloque
de capital social a ser transmitido a la o las
beneficiarias es el que debe de estar integrado de acuerdo
a la proporcionalidad de participacidn que ostente cada
socio en la escindente (y que éstos Ultimos inicialmente
deben de tener ©participacién social en la o las

beneficiarias).

Para efectos practicos, podemos visualizar esta situacidn

en el siguiente esqguema:

71

Ibidem., p. 664.
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Bloque patrimonial a
ser transmitido

Sociedad "A" Activo

(escindente) Pasivo

Capital social:
Socio 1: THUHF del . Se transmitiran 10 W Sociedad Beneficiaria
60% de acciones. bt A acciones. De dichas 4

Socio 2: Titular del 10 acciones:
40% de acciones. Del socio 1: son el

60%

Del socio 2: son el
40%

Es importante matizar que a diferencia de lo que ocurre en
una fusidén, en la escisidén por absorcidén uUnicamente se
estaria “fusionando” una parte del patrimonio de 1la

escindente con el de la o las beneficiarias.

Por otra parte, nos gustaria resaltar algunos temas no
abordados por la LGSM sobre la escisidén, en donde es importante
hacer mencién que la LGSM no es clara (6 mejor dicho el
legislador prefiridé omitir este punto) respecto a si es posible
que se lleve a cabo una escisidén en donde la escindida sea de
distinto tipo social de la escindente. A este respecto Oscar
Vasquez del Marcado sefiala que:

Lo que no dice la ley es si las sociedades escindidas deben de ser

de la misma naturaleza que la escindente. Pareceria légico pensar

que las sociedades deberdn ser de igual especie, para evitar el
conflicto que pudiera suscitarse en cuanto a la responsabilidad de
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los socios por las deudas sociales se refiere; sin embargo, en la
prdctica se resolverd este punto’?.

Conforme a lo sefalado anteriormente, y atendiendo al principio
de legalidad, podemos inferir que al no estar prohibido por la
ley y conforme al principio de la autonomia de la voluntad de
las partes, si es posible realizar escisiones en donde la
escindida sea de distinto tipo social a la escindente. Cierto
es que como bien apunta el maestro Vasquez del Mercado, se
tienen que cuidar las deudas sociales que pudieran tener la
sociedad. En el caso de la escisién de una sociedad andnima,
los socios solo responderian hasta el monto de sus

aportaciones.

Asimismo, otro punto a precisar sobre las disposiciones del
articulo 228 Bis de la LGSM, es que la escisién es aplicable a
cualguiera de los tipos sociales previstos en la LGSM. Asi 1lo
sefiala el maestro Vasquez del Mercado, quien afirma que
“Cualquiera de las sociedades que reconoce la Ley General de
Sociedades Mercantiles, pueden acordar escisién. E1 articulo
228 Bis mencionado no restringe, habla solo de sociedad

. 7
escindente” 3.

A este respecto, puede surgir la duda sobre si es posible
realizar escisiones en sociedades no mercantiles, de lo cual
Guillermo Vasconcelos nos sefala lo siguiente:

Aunque genéricamente y desde el punto de vista estrictamente
positivo, en México la escisién es una figura cuya regulacidn

existente es aplicable exclusivamente a las Sociedades
Mercantiles. Debemos considerar que las diversas formas
societarias permiten, por su naturaleza, diversos fines de

organizacidén corporativa y de participacidédn patrimonial, y que por
lo menos en los casos de aquellas que pertenecen al campo del

2 VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Asambleas, Fusidn, Liquidacidén y Escisidén de
Sociedades Mercantiles, Porrua, México, Decimoprimera edicidén, 2009, p.
454 .

3 Idem.
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derecho privado es vadlido y legitimo el principio de la autonomia
de la voluntad, por lo que se debe de considerar la posibilidad
real de que la escisidén se realice en los siguientes casos: [..]
2.3.4.- ESCISION DE SOCIEDADES Y ASOCIACIONES CIVILES’:.

Sobre el anterior criterio, nos parece que es adecuado, toda
vez que si es posible aplicar el principio de la autonomia de
la voluntad, por tratarse de dos disciplinas de derecho privado
(mercantil y civil), por lo que se aplicarian analdgicamente
las disposiciones de la escisidédn mercantil a las sociedades vy
asociaciones civiles. Ademdas, debemos de tomar en cuenta gque no
existe ninguna ley prohibitiva que impida dicha aplicacidén o
imperativa que establezca que Unicamente es aplicable a

sociedades mercantiles.

2.4. Requisitos la Escisién

El articulo 228 Bis de la LGSM nos establece los requisitos vy
la manera en la gue una escisién por constitucidén debe de
llevarse a cabo. Dichos requisitos los podemos dividir
principalmente en dos grandes grupos: (i) Requisitos de Fondoj;

y (ii) Requisitos Formales.

Respecto a 1los requisitos de fondo podemos seflalar que las
fracciones I, I1, ITI del articulo en comento, son los
requisitos especificos de 1la escisidén, puesto gque son 1los
requisitos especiales que el legislador quiso atribuir a la

figura de la escisidn.

Las fracciones IV, V, VI y VII del articulo 228 Bis de la LGSM,
se refieren a la forma, publicaciones, tiempo y

protocolizaciones que deben cumplirse para llevar a cabo la

" VASCONCELOS ALLENDE, Guillermo, Op. Cit., pp. 479 y 480.
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escisién, por lo que a dichas disposiciones las consideramos

como los requisitos formales.

Con la anterior distincidén no pretendemos atribuir mayor o
menor importancia a ninguno de los requisitos de la escisién,
sino que uUnicamente buscamos dividir los requisitos de fondo a
ser tomados en cuenta para tomar la resolucidén de escisidn, de
los requisitos formales que tienen que ser considerados durante
el proceso de la escisidén. Sin embargo, es evidente que todos y

cada unos deben de ser cumplidos.

2.5. Derechos de oposicidén y separacidn

El derecho de oposicién en la escisidén, es aquel gue se
encuentra previsto en la fraccidén VI del articulo 228 BIS de la
LGSM. Dicha fraccidén establece que durante un plazo de 45 dias
una vez realizada la inscripcién del acuerdo de escisidén vy
hechas las publicaciones del extracto de dicho acuerdo,
“cualquier socio o grupo de socios que representen por lo menos
el veinte por ciento del capital social o acreedor que tenga

interés juridico, podrd oponerse judicialmente a la escisidén”.

Es importante seflalar que en la misma fraccidén se exige que
para que pueda operar la oposicidén a la escisidn es necesario
que quien se oponga exhiba una fianza suficiente para responder
de los daflos y perjuicios que pudieran ocasionarse. Nos parece
acertado que el legislador haya previsto dicho requisito, vya
que con ello es més factible que quien se oponga verdaderamente

tenga un interés real en gque no se lleve a cabo la escisidn.
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Ahora bien, el derecho de separacidén, es aquel gque se encuentra
previsto en la fraccién VIII del articulo 228 Bis de la LGSM y
que Unicamente le compete a los socios de la sociedad a
escindirse. En principio, de acuerdo a la interpretacidn
literal de dicho precepto, el derecho de separacidn uUnicamente
le compete a los socios que hayan votado en contra de la
escisién, por lo tanto podriamos suponer que dicho derecho no
le asiste a los socios ausentes en la votacién para la

escisidn.

Sin embargo, debemos de tomar en cuenta que “en materia de la
anénima, es un principio general gue los acuerdos de las
asambleas vinculan aun a los ausentes y a los disidente (art.
200, LGSM)”’”. Por lo tanto, surge la pregunta ¢si lo socios

ausentes también pueden acogerse al derecho de separacidn?

Sobre lo anterior, 1la maestra Soyla H. Ledn acertadamente

concluye que:

“[..] no encontramos obstdculo para, en los términos del art. 14,
cuarto parrafo constitucional, introducir la interpretacidén a
contrario sensu del art. 228 bis (y del 206, cuyo texto, en lo
conducente es igual), y arribar a la conclusién de que también los
ausentes y abstencionistas tuvieran derecho de separacidén para el
caso de la escisién”’®.

2.6. Responsabilidad de las sociedades

El inciso “d” de la fraccidén IV del articulo 228 Bis de la LGSM
establece que en el acuerdo de escisidén se deben de determinar

las obligaciones a ser asumidas por cada sociedad escindida.

> H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p.707.
" Ibidem. p. 708.
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Ademas también establece que:

“Si alguna sociedad escindida incumpliera alguna de las
obligaciones asumidas por ella en virtud de la escisiédn,
responderd solidariamente ante los acreedores que no hayan dado su
consentimiento expreso, la o las demds sociedades escindidas,
durante un plazo de tres afios contado a partir de la uUltima de las
publicaciones a que se refiere la fraccidén V, hasta por el importe
del activo neto que les haya sido atribuido en la escisidén a cada
una de ellas; si la escindente no hubiere dejado de existir, ésta
responderd por la totalidad de la obligacidén”.

El anterior inciso es sumamente criticado por la doctrina por
su contenido y falta de <claridad. Algunos autores como el
maestro Vasquez del Mercado sefialan que *“Si, como dijimos, cada
sociedad es una persona distinta de la otra, resulta dificil
aceptar que no obstante ello, las sociedades escindidas se
conviertan en responsables solidarias si alguna no cumple, como

ente autdénomo, con las obligaciones asumidas”’’.

Sin embargo, podemos entender que el legislador haya previsto
dicha disposicidén en aras de proteger 1los intereses de 1los
acreedores que no hayan dado su consentimiento expreso, es
decir, acreedores que posiblemente no hayan tenido conocimiento
de la escisidén (a pesar de las publicaciones y del registro) vy

por lo tanto no tuvieron oportunidad de oponerse judicialmente.

De esta manera, aungque ya no se puedan oponer, al menos se les
respalda para dgque estén en posibilidades de poder recuperar
todo o gran parte de sus intereses en caso de que no pueda
cumplir la escindida a cargo de la obligacidédn. No obstante
ello, el legislador 1limitdé 1la responsabilidad solidaria en

cuanto a tiempo e importe, lo gque nos parece razonable.

Otra de las <cuestiones criticadas por la doctrina es la

responsabilidad que asume la escindente. Es mucho mads clara la

" VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Op. Cit., p. 457.
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redaccidén en cuento a la responsabilidad de las escindidas,
puesto que a cada escindida se le asigna una obligacidén o
responsabilidad determinada a la que tendrd que responder
frente a los acreedores y la cual es 1independiente a las
obligaciones asignadas a la o las demds escindidas. Por lo que
“las escindidas, entre si (y aun frente a terceros), no son
deudoras, sino obligadas solidarias (responsabilidad sin

deuda), con derecho a repetir de la escindida deudora”’®.

Vale la pena apuntar que a diferencia de la solidaridad
establecida en el Capitulo IV del CCF, en donde “En una
relacidén juridica obligatoria en la que exista pluralidad de
sujetos (de acreedores, deudores o de ambos) habra solidaridad

cuando cada acreedor pueda exigir el cumplimiento total de la

obligacién a cualquiera de los deudores [..]1”7"°. La solidaridad

en la escisién va en funcién de un incumplimiento de una

escindida, lo que provoca que otra u otras escindidas deban

cumplir solidariamente por una deuda ajena, por tiempo y monto

determinado.

Sin embargo, en cuanto a la escindente “No es claro si la
responsabilidad solidaria de las escindidas, es diferente a la
responsabilidad de la escindente que subsiste; es decir, no es
claro si la responsabilidad de esta uUltima es individual,

mancomunada o solidaria”®°.

Y ademds tampoco es claro (i) si
responde solo frente a los acreedores dque no hayan dado
expresamente su consentimiento; y (1i) si libera de
responsabilidad a las escindidas o si estas son solidarias

junto con la escindente.

® H. LEON TOVAR, Soyla, Op. Cit., p.710.

7 ROBLES FARIAS, Diego, Teoria general de las obligaciones, Oxford, México,
2011, p. 34.

80 GAarRcIA RENDON, Manuel, Op. Cit., p. 548.
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Nosotros somos de la postura que para el caso de la escindente
también se trata de una obligacidén solidaria, pues *“del propio
inciso d) se puede inferir que se trata de responsabilidad
solidaria, toda vez que la escindente responderd por la
totalidad de la obligacidén; caracteristica esta que es propia

de la solidaridad cuando hay pluralidad de deudores”®t.

En cuanto a frente a quien responde la escindente, consideramos
que ésta también uUnicamente responde frente a los acreedores
que no hayan dado expresamente su consentimiento, vya que
debemos de seguir la interpretacién arménica de todo el inciso
en su conjunto, del cual se desprende que la voluntad del
legislador era proteger unicamente a dichos acreedores, por 1lo
que no seria justo atribuirle una carga mayor a la escindente
en relacidén a las escindidas. Ademdas que se debe de entender
que los acreedores que dieron su consentimiento expreso, es
porque conocen y estdan asumiendo los posibles riesgos que puede
implicar la escisidén para ellos (que solo una sociedad

fraccionada responda de sus intereses).

Finalmente, por la redaccién del mencionado inciso “d” podemos
apreciar que en caso de escisidén parcial, la escindente es la
que precisamente asume la totalidad de 1las obligaciones, es
decir, es una excepcidén a la primera parte del inciso. Por 1lo
que si es escisidn total quienes responden solidariamente son
las escindidas, pero en caso de escisidén parcial quien
responderd solidariamente serd la escindente, liberando de

responsabilidad asi a las escindidas.

81 1dem.
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2.7. Diferencias escisidén y fusidn

Los fendmenos juridicos de escisidén y fusidn siempre han sido
comparados, ya que como se menciond anteriormente se considera

que la escisidén es el proceso inverso a la fusidn.

En este sentido, y  por tratarse el presente trabajo
principalmente de la escisidén por absorcidén (& escisidn-
fusidén), es que consideramos pertinente seflalar algunas de las
principales diferencias que existen entre ambas instituciones,

tales como las que apunta el maestro Fernando Apdez:

A. “La fusidén siempre requiere de una sociedad que se debe
extinguir (la empresa fusionada), en tanto que en la
escisidén, puede darse el caso de que sdlo se separe una
parte del patrimonio de la sociedad que se escinde, sin

que desaparezca"w.

B. “En la escisidén sdlo se aporta una parte del patrimonio de
la sociedad que se escinde, mientras que en la fusidén hay

una aportacidén total del activo, pasivo y del capital"%.

C. “La escisién entrafia la reduccidén del capital social de la
sociedad gque se escinde, en tanto que en la fusidén la
sociedad fusionada se queda sin capital, ya que

desaparece"“.

82 APAEZ RODAL, Fernando, Op. Cit., p. 27.
8 Ibidem., p. 28.
8 TIdem.
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3. Derecho Comparado

El capitulo de derecho comparado es de suma importancia para
el presente trabajo de investigacidn, toda vez qgque estamos
buscando que se regule una nueva modalidad de escisidn, la cual

no se encuentra prevista en nuestro sistema juridico.

En este sentido, consideramos indispensable acudir a la
regulacién y doctrina de otros paises en donde si se encuentre

prevista dicha modalidad.

La regulacién y doctrina de otros paises nos ayudardn a
comprender de una mejor manera a la escisidén por absorcidn, ya
que observaremos como es aplicada en el caso concreto de
ciertos paises y de esta manera determinar su funcionamiento vy

las ventajas que puede aportar a nuestro pais.

A efecto de realizar el andlisis de derecho comparado hemos
seleccionado los paises de Argentina y Perd, pues son paises

donde se prevé la escisidn por absorcidn.

Asimismo, durante nuestro andlisis a dichos sistemas juridicos
extranjeros, buscaremos resaltar algunas de sus notas mas
caracteristicas o peculiares sobre la escisién a fin de
resaltar las ©posibles diferencias o similitudes con 1la

regulacidén de nuestro pais.
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3.1. Argentina

3.1.1. Concepto y Legislacién

En la doctrina argentina podemos apreciar una percepcidén de la
escisién muy similar a la gque se tienen en nuestro pais,
respecto a sus efectos Jjuridicos, econdmicos, empresariales,

entre otros.

Lo anterior, lo podemos constatar en la obra del doctrinista
argentino Carlos Vanasco, en donde se mencionan los efectos que
trae consigo la desconcentracidédn empresarial, es decir, los
efectos de la escisién. En este sentido, el mencionado autor
explica que:
“Esta ultima propensidén puede deberse a muy diversas causas, entre
las que sucintamente podemos mencionar la necesidad de
diversificar las distintas actividades o emprendimientos que se
llevan a cabo en una empresa, para poder hacer un mejor manejo de
cada una de las actividades [..] la fusidén, que fue la respuesta
técnica del derecho societario para atender a las necesidades de
concentracidén empresaria, la escisidén es, a su vez, la herramienta
que ese derecho contempla, crea vy regula para lograr las

necesidades de descentralizar la empresa, tanto desde el punto de
vista econdémico como del juridico”®®.

Como se puede observar, tanto en Argentina como en México
existe coincidencia de opinidén respecto a las wutilidades vy
funciones de 1la escisidén (mismas que vya fueron analizadas

ampliamente en el anterior sub-capitulo 2.1 supra).

No obstante 1lo anterior, en Argentina se ha comprendido vy
regulado de manera mas completa a la escisidén, puesto que en
dicho sistema juridico si se prevé la modalidad de escisidn por

absorcidén, tal y como observaremos mas adelante.

85 VANASCO, Carlos Augusto, Manual de Sociedades Comerciales, Astrea, Buenos
Aires, 2001, pp. 342 y 343.
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En este sentido, consideramos apropiado seguir el ejemplo y la
experiencia argentina, pues la simple regulacidén de la escisidn
por absorcidén puede ayudar a que los negocios y actividades
empresariales en México sean mas eficaces y mds flexibles (como

yva ha quedado senalado a lo largo de este trabajo).

Asi bien, en Argentina la escisidén de sociedades mercantiles se
encuentra prevista en la Ley de Sociedades Comerciales 19.550

(la “Ley Argentina”), y especificamente en su articulo 88.

Dicho articulo establece lo siguiente:

ARTICULO 88.- Hay escisién cuando:

I. - Una sociedad sin disolverse destina parte de su patrimonio
para fusionarse con sociedades existentes o para participar con
ellas en la creacidén de una nueva sociedad;

II. - Una sociedad sin disolverse destina parte de su patrimonio
para constituir una o varias sociedades nuevas;

IITI. - Una sociedad se disuelve sin liquidarse para constituir con
la totalidad de su patrimonio nuevas sociedades.

Requisitos. La escisidén exige el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

1) Resolucidédn social aprobatoria de la escisidén del contrato o
estatuto de la escisionaria, de la reforma del contrato o estatuto
de la escindente en su caso, y el balance especial al efecto, con
los requisitos necesarios para la modificacién del contrato social
o del estatuto en el caso de fusidén. El receso y las preferencias
se rigen por lo dispuesto en los articulos 78 y 79;

2) E1l balance especial de escisidén no serd anterior a tres (3)
meses de la resolucidén social respectiva, y serd confeccionado
como un estado de situacidén patrimonial;

3) La resolucidén social aprobatoria incluird la atribucidén de las
partes sociales o acciones de la sociedad escisionaria a los
socios o accionistas de la sociedad escindente, en proporcidén a
sus participaciones en ésta, las que se cancelardn en caso de
reduccidén de capital;
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4) La publicacién de un aviso por tres (3) dias en el diario de
publicaciones legales que corresponda a la sede social de 1la
sociedad escindente y en uno de los diarios de mayor circulacién
general en la RepuUblica que deberd contener:

a) La razdén social o denominacidén, la sede social y los datos de
la inscripcién en el Registro Publico de Comercio de la sociedad
que se escinde;

b) La valuacidén del activo y del pasivo de 1la sociedad, con
indicacién de la fecha a que se refiere;

c) La valuacidén del activo y pasivo que componen el patrimonio
destinado a la nueva sociedad;

d) La razén social o denominacién, tipo y domicilio que tendrd la
sociedad escisionaria;

5) Los acreedores tendrdn derecho de oposicidén de acuerdo al
régimen de fusidn;

6) Vencidos los plazos correspondientes al derecho de receso y de
oposicidén y embargo de acreedores, se otorgardn los instrumentos
de constitucién de la sociedad escisionaria y de modificacidén de
la sociedad escindente, practicdndose las inscripciones segun el
articulo 84.

Cuando se trate de escisidén-fusidén se aplicardn las disposiciones
de los articulos 83 a 87.

Sobre el mencionado articulo, es importante destacar que en la
fraccién I del mismo es donde se encuentra prevista la escisidn
por absorcidén o escisidén-fusidn como le llaman los argentinos

(en la que abundaremos més adelante).

Para el caso de la escisidn-fusidn, la Ley Argentina establece
que la misma se llevard a cabo de acuerdo a las disposiciones
de la fusidén propiamente dicha (ultimo parrafo del articulo
88), es decir, conforme a lo previsto por los articulos 83 a 87

de la Ley Argentina, los cuales se transcriben a continuacién:



ARTICULO 83. — La fusién exige el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

Compromiso previo de fusién.

1) El compromiso previo de fusidn otorgado por los representantes
de las sociedades que contendra:

a) La exposicidén de los motivos y finalidades de la fusidn;

b) Los balances especiales de fusidén de cada sociedad, preparados
por sus administradores, con informes de los sindicos en su caso,
cerrados en una misma fecha que no serd anterior a tres (3) meses
a la firma del compromiso, y confeccionados sobre bases
homogénicas y criterios de valuacidén idénticos;

c) La relacidén de cambios de las participaciones sociales, cuotas
o acciones;

d) El1 proyecto de contrato o estatuto de la sociedad absorbente
segun el caso;

e) Las limitaciones que las sociedades convengan en la respectiva
administracién de sus negocios y la garantia que establezcan para
el cumplimiento de una actividad normal en su gestidén, durante el
lapso que transcurra hasta que la fusidén se inscriba;

Resoluciones sociales.

2) La aprobacidén del compromiso previo y fusidén de los balances
especiales por las sociedades participantes en la fusidén con los
requisitos necesarios para la modificacidén del contrato social o
estatuto;

A tal efecto deben quedar copias en las respectivas sedes sociales
del compromiso previo y del informe del sindico en su caso, a
disposicién de los socios o accionistas con no menos de guince
(15) dias de anticipacidén a su consideracidn;

Publicidad.

3) La publicacidén por tres (3) dias de un aviso en el diario de
publicaciones legales de la jurisdiccién de cada sociedad y en uno
de los diarios de mayor circulacién general en la RepuUblica, que
deberd contener:

a) La razdédn social o denominacidén, la sede social y los datos de
inscripcidén en el Registro Publico de Comercio de cada una de las
sociedades;

b) El capital de la nueva sociedad o el importe del aumento del
capital social de la sociedad incorporante;
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c) La valuacién del activo y el pasivo de las sociedades
fusionantes, con indicacién de la fecha a que se refiere;

d) La razdén social o denominacidén, el tipo y el domicilio acordado
para la sociedad a constituirse;

e) Las fechas del compromiso previo de fusidén y de las
resoluciones sociales que lo aprobaron;

Acreedores: oposicidn.

Dentro de los quince (15) dias desde la ultima publicacidén del
aviso, los acreedores de fecha anterior pueden oponerse a la
fusidn.

Las oposiciones no impiden la prosecucidédn de las operaciones de
fusidén, pero el acuerdo definitivo no podrd otorgarse hasta veinte
(20) dias después del vencimiento del plazo antes indicado, a fin
de que los oponentes que no fueren desinteresados o debidamente
garantizados por las fusionantes puedan obtener embargo judicial;

Acuerdo definitivo de fusién.

4) El acuerdo definitivo de fusiédn, otorgados por los
representantes de las sociedades una vez cumplidos los requisitos
anteriores, que contendra:

a) Las resoluciones sociales aprobatorias de la fusidn;

b) La némina de los socios que ejerzan el derecho de receso y
capital que representen en cada sociedad;

c) La ndémina de los acreedores que habiéndose opuesto hubieren
sido garantizados y de los que hubieren obtenido embargo judicial;
en ambos casos constard la causa o titulo, el monto del crédito y
las medidas cautelares dispuestas, y una lista de los acreedores
desinteresados con un informe sucinto de su incidencia en los
balances a que se refiere el inciso 1), apartado b);

d) La agregacién de los Dbalances especiales y de un balance
consolidado de las sociedades que se fusionan;

Inscripcidn registral.

5) La inscripcién del acuerdo definitivo de fusidén en el Registro
Publico de Comercio.

Cuando las sociedades que se disuelven por la fusidén estén
inscriptas en distintas jurisdicciones deberd acreditarse que en
ellas se ha dado cumplimiento al articulo 98.

Constitucidén de la nueva sociedad.
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ARTICULO 84. — En caso de constituirse sociedad fusionaria, el
instrumento serd otorgado por los Organos competentes de las
fusionantes con cumplimiento de las formalidades que correspondan
al tipo adoptado. Al érgano de administracidén de la sociedad asi
creada incumbe la ejecucidén de los actos tendientes a cancelar la
inscripcidén registral de las sociedades disueltas, sin que se
requiera publicacidén en ningun caso.

Incorporacién: reforma estatutaria.

En el supuesto de incorporacién es suficiente el cumplimiento de
las normas atinentes a la reforma del contrato o estatuto. La
ejecucidén de los actos necesarios para cancelar la inscripcién
registral de las sociedades disueltas, gque en ningun caso
requieren publicacién, compete al oérgano de administracidén de 1la
sociedad absorbente.

Inscripciones en Registros.

Tanto en la constitucién de nueva sociedad como en la
incorporacidén, las inscripciones registrales que correspondan por
la naturaleza de los bienes que integran el patrimonio transferido
y sus gravamenes deben ser ordenados por el juez o autoridad a
cargo del Registro Publico de Comercio.

La resolucién de la autoridad que ordene la inscripcidén, y en la
que contaran las referencias y constancias del dominio y de las
anotaciones registrales, es instrumento suficiente para la toma de
razén de la transmisidén de la propiedad.

Administracién hasta la ejecucién.

Salvo que en el compromiso previo se haya pactado en contrario,
desde el acuerdo definitivo la administracidén y representacidén de
las sociedades fusionantes disueltas estard a cargo de 1los
administradores de la sociedad fusionaria o de la incorporante,
con suspensién de quienes hasta entonces la ejercitaban, a salvo
el ejercicio de la accidén prevista en el articulo 87.

Receso. Preferencias.

ARTICULO 85. — En cuanto a receso y preferencias se aplica 1lo
dispuesto por los articulos 78 y 79.

Revocacidn.

ARTICULO 86. — El1 compromiso previo de fusidén puede ser dejado sin
efecto por cualquiera de las partes, si no se han obtenido todas
las resoluciones sociales aprobatorias en el término de tres (3)
meses. A su vez las resoluciones sociales aprobatorias pueden ser
revocadas, mientras no se haya otorgado el acuerdo definitivo, con
recaudos iguales a los establecidos para su celebracidén y siempre
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gue no causen perjuicios a las sociedades, los socios y los
terceros.

Rescisién: justos motivos.

ARTICULO 87. — Cualquiera de 1las sociedades interesadas puede
demandar la rescisién del acuerdo definitivo de fusidén por justos
motivos hasta el momento de su inscripcidédn registral.

La demanda deberd interponerse en la jurisdiccidén que corresponda
al lugar en que se celebrd el acuerdo.

Respecto a la remisidén que realiza la Ley Argentina, nosotros
la consideramos apropiada (para su sistema juridico), ya que la
escisién-fusidén como su nombre lo seflala, es un acto Jjuridico
“mixto” que involucra la participacién de ambas figuras
juridicas. Por una parte, se divide un blogque patrimonial de
una sociedad (escisidn) y por otra parte el mismo se asigna o

transfiere a otra sociedad preexistente (fusidn).

Por lo tanto, no resulta extrafho que tanto las disposiciones de
la escisién como de la fusidén puedan ser aplicables para

realizar este acto juridico.

Sin embargo, sostenemos que en México no resultaria del todo
apropiado que se aplique algo similar a la remisidén realizada
en la Ley Argentina, toda vez que (i) la regulacién de la
fusidén en nuestro pais no es sumamente clara o precisa; vy
ademds (i1i) existen reglas muy particulares que regulan a la
escisién, las cuales consideramos deben de ser aplicables
también a la escisidén por absorcidén (i.e. periodo de oposicidn,

responsabilidad solidaria, etc.).
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3.1.2. Modalidades de Escisidén en Argentina

La regulacién vigente de 1la Ley Argentina proviene de las
reformas decretadas en la Ley 22.903. Dichas reformas fueron
publicadas el 15 de septiembre de 1983 en el Boletin Oficial y
entraron en vigor a los ocho dias de su publicacidén, tal y como

lo establecidé el articulo 4 de la Ley 22.903.

En la ley 22.903 se decretd la reforma, entre otros, a los

articulos 80, 81, 82, 83, 84, 86, 87 y 88 de la Ley Argentina.

El mencionado cuerpo normativo Unicamente establece las
reformas que deben realizarse a la Ley Argentina, para gue
posteriormente se modifique 1la redaccidén de la misma. Sin
embargo, en ningun momento se abroga a la Ley Argentina. Esto
lo podemos apreciar en el articulo 9 de la ley 22.903, el cual
establece 1lo siguiente: “Articulo 9° - El1 Poder Ejecutivo
nacional, a través del Ministerio de Justicia de 1la Naciédn,
dispondrda la publicacidén oficial de un texto ordenado de la ley

19.550".

La ley 22.903 es una norma bastante pequeha, la cual contiene
unicamente 10 articulos. No obstante a ello, vale 1la pena
destacar que sobre 1las principales modificaciones a la Ley
Argentina, se encuentra la realizada al articulo 88 de 1la
misma, en donde se afladié la modalidad conocida en dicho pais

como “escisidén-divisidn”.

Esta modalidad de escisidn se encuentra prevista en la fraccidn
IIT del articulo 88 de la Ley Argentina y consiste en que “Una
sociedad se disuelve sin liquidarse para constituir con la

totalidad de su patrimonio nuevas sociedades”.
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Como podemos observar, esta modalidad ya se encuentra prevista
en nuestro sistema Jjuridico mexicano, especificamente en la
primer parte del articulo 228 Bis de la LGSM, el cual senala
que “Se da la escisién cuando una sociedad denominada
escindente decide extinguirse y divide la totalidad o parte de
su activo, pasivo y capital social en dos o méds partes, que son
aportadas en Dbloque a otras sociedades de nueva creacidn

denominadas escindidas”.

Ahora bien, y una vez analizado lo anterior, nos enfocaremos en
la modalidad que primordialmente nos interesa, es decir, en la

escisidén—-fusidn.

Asi pues, la primera situacidén a resaltar sobre la escisidn-
fusidén argentina, es el hecho de que en dicho pais uUnicamente
se puede realizar la escisidn-fusidén parcial. Esto es, gque una
sociedad no puede transmitir la totalidad de su patrimonio a
dos o mds sociedades preexistentes. Esta situacidén nos llama
mucho la atencidén, vya dque si se permite la escisidén por
constitucidén total (la ya mencionada escisién-divisidn), razdn
por la cual no entendemos por qué no es posible realizar una
escisidén-fusidn total (para efectos prdcticos es exactamente lo

mismo) .

Sobre esta peculiaridad, nosotros consideramos que si deberia
de ser permitida dicha modalidad de escisidén-fusidn, ya qgue
mientras la distribucidén del capital se haga a dos o mas
sociedades preexistentes no se desvirtuaria la figura juridica
ni se confundiria con una fusidén en estricto sentido, toda vez
que como ya lo hemos mencionado en capitulos anteriores, en la
fusidén se requiere la transmisidén de la totalidad del capital

social de una sociedad a otra (en la escisidén-fusidén total una
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sociedad transmite la totalidad de su patrimonio pero en

bloques y a distintas sociedades).

Con base en lo anterior, podemos resumir que las modalidades
existentes en Argentina son la escisidn ©por constitucidn

(parcial y total) y la escisidén-fusidn (parcial).

Finalmente, es importante seflalar que segun Carlos Vanasco para
que se configure una escisidén-fusidén en Argentina deben mediar

los siguientes caracteres esenciales:

a)Que exista, por un lado, una sociedad regular ya constituida de
cualquier tipo; b) que también existan otra u otras sociedades
igualmente constituidas de idéntica o diferente tipologia; c¢) que
los socios de la primera sociedad tengan algin motivo para tener
participacién en otra u otras a través del aporte de parte de su
patrimonio y generalmente desprenderse de alguna de las
actividades que desarrolla para cederle esa explotacidén a la otra
u otras; d) que los socios de la otra u otras sociedades estén
dispuestos a aceptar parte del patrimonio de la escindente y a
incorporar la actividad que esta uUltima desea transferirle; e) que
la o las sociedades incorporantes estén dispuestas a aumentar su
capital, a fin de recibir como nuevos socios a los gque forman
parte de la sociedad escindente, atribuyéndoles a cada uno de
estos una participacidén social, que se determinard segun la
proporcidén existente entre el patrimonio de la incorporante y el
que reciben de la que se escinde; f) la sociedad aportante del
patrimonio no serd la socia de la sociedad incorporante, y g) la
sociedad escindente, como solamente destina a la absorcién parte
de su patrimonio, contintia operando sin disolverse®®.

Respecto a las anteriores caracteristicas, considero
pertinente resaltar los incisos “F” y *“E”. Sobre el inciso
“F" podemos apreciar que tal y como sucede en México, en
Argentina también se sigue el principio de gque los socios
de la escindente tienen que serlo también de la escindida o

beneficiaria.

Sobre el inciso “E”, lo previsto en el mismo resulta de
gran trascendencia, ya que como se menciond en el anterior

sub—-capitulo 2.3 (supra), en el caso de la escisidn-fusidn

8 VANASCO, Carlos Augusto, Op. Cit., p. 349.



la atribucidén de participacidén social a los accionistas de
la escindente en la beneficiaria tiene que ser llevada a
cabo en consideracién a *“la proporcidén existente entre el
patrimonio de la incorporante y el que reciben de la que se
escinde” (como menciona Carlos Vanasco en el anterior
inciso “E”). Por lo que en este supuesto no se puede seguir
el principio de “proporcionalidad idéntica” que ya se ha
comentado en capitulos anteriores (en Argentina también
aplican dicho principio, pero en el caso de escisién-

fusidén, tal como lo seflala Carlos Vanasco, no se aplica).
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3.2. Peru

En Peru el fendmeno juridico de la escisidén, es un fendmeno que
segun el doctrinista peruano Oswaldo Hundskopf:
[..] es una opcidén mads de reorganizacidén y es que, en algunos
casos, la organizacidén empresarial reunida mediante una fusidn,
ocasiona efectos colaterales imprevisibles, llegando a perder el
dinamismo y eficacia que se tenia en miras, siendo alli donde

surge la escisién como el medio de reorganizacidén més adecuado
para brindar la solucién a este tipo de problemas®’.

Al igual que en México, en Peru la escisidén es visualizada
como una herramienta que ayuda a reorganizar la estructura de
una sociedad y sin duda ésta reorganizacién puede deberse a

los efectos (no presupuestados) de una fusidn.

Uno de los aspectos més peculiares a destacar de la anterior

definicidén, es la mencidén que hace dicho autor a que existen

otros medios de reorganizacidén empresarial en Peru (pues
establece que la escisioén es una opcidn mas de
reorganizacidn) .

Con base en lo anterior, cabe seflalar que tanto la escisién
como las “Otras Formas de Reorganizacién” (asi las refiere la
Ley Peruana, segun se define méds adelante), se encuentran
previstas en la Ley General de Sociedades No. 26887 de Peru

(la “Ley Peruana’”).

Dichas “Otras Formas de Reorganizacidn” se encuentran
previstas en el titulo IV seccidén II del Libro IV de la Ley
Peruana. Sin embargo, para efectos del presente trabajo de
investigacién, la que mds nos ha llamado la atencidén es la

reorganizacidén simple.

¥ HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo, Manual de Derecho Societario, Pertu, Grijley,
2009, p. 252.
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Dicha reorganizacidén simple, se encuentra prevista en el
articulo 391 de la Ley Peruana y consiste en lo siguiente: “Se
considera reorganizacidén el acto por el cual una sociedad
segrega uno o mas blogques patrimoniales y los aporta a una o
mads sociedades nuevas o existentes, recibiendo a cambio vy
conservando en su activo las acciones o participaciones

correspondientes a dichos aportes”.

Como podemos advertir, la reorganizacidn simple comparte notas
sumamente similares a la escisién propiamente dicha y a simple

vista puede ser confundida una con la otra.

A este respecto, Oswaldo Hundskopf establece que:

“[.] Sin embargo, existe una diferencia trascendental y es que en
la reorganizacién simple, las acciones o participaciones que
emiten las sociedades beneficiarias son a favor de la sociedad
aportante y no de sus socios, manteniéndose, de esta manera, el
activo de la sociedad escindida [..]17°®.

Consideramos apropiado gque la Ley Peruana haya hecho 1la
distincién entre las figuras Jjuridicas de la escisidén y 1la
reorganizacidén simple, pues como ya ha gquedado sefialado en el
anterior sub-capitulo 2.1 (Supra), una de las caracteristicas
esenciales de la escisidén es que los socios o accionistas de
la sociedad escindente reciban por efectos de 1la escisién

participacidn social en la sociedad escindida o beneficiaria.

En este sentido, no hubiera sido correcto asimilar al acto

juridico de la reorganizacidén simple con la escisidn.

Ahora bien, y una vez analizada la anterior figura juridica de
reorganizacidén peruana, debemos enfocarnos en la figura
peruana gue nos interesa conocer mas afondo, es decir, en la

escisidn.

% HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo, Op. Cit., pp. 263 y 264.
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Sobre la regulacidén peruana de la escisidn, cabe sefialar que
la misma se encuentra prevista en el articulo 367 de la Ley
Peruana, el cual establece lo siguiente:
Por la escisidén una sociedad fracciona su patrimonio en dos o mas
bloques para transferirlos integramente a otras sociedades o para
conservar uno de ellos, cumpliendo los requisitos 'y las

formalidades prescritas por esta ley. Puede adoptar alguna de las
siguientes formas:

1. La divisidén de la totalidad del patrimonio de una sociedad en
dos o mds bloques patrimoniales, que son transferidos a nuevas
sociedades o absorbidos por sociedades ya existentes o ambas cosas
a la vez. Esta forma de escisidén produce la extincidén de 1la
sociedad escindida; o,

2. La segregacién de uno o mds bloques patrimoniales de wuna
sociedad que no se extingue y que los transfiere a una o mas
sociedades nuevas, o son absorbidos por sociedades existentes o
ambas cosas a la vez. La sociedad escindida ajusta su capital en
el monto correspondiente.

En ambos casos los socios o accionistas de las sociedades
escindidas reciben acciones o participaciones como accionistas o
socios de las nuevas sociedades o sociedades absorbentes, en su
caso.
Como se puede apreciar, en los dos supuestos de escisidn
previstas en la Ley Peruana se permite la escisidén por
absorcidn, pues en ambos se hace referencia a las sociedades
ya existentes. Asi pues, esta regulacidén es un ejemplo

internacional més, de la manera en la que se prevé en otros

paises la escisidén por absorciédn.

Asimismo, del anterior articulo podemos observar gque en Peru
clasifican a la escisién uUnicamente en dos modalidades: (i)

Escisién por divisién; y (ii) Escisién por segregacién®.

Partiendo de dicha clasificacidén, cabe seflalar gque en esencia
la clasificacidén de Pert se enfoca en la porcidén a ser

asignada a la otra sociedad y no en la calidad de sociedad

¥ cfr. HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo, Op. Cit., p. 253.
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receptora del Dbloque patrimonial. En el caso de la escisidn
por divisidén se trata simplemente de wuna escisién total,
mientras que la escisidén por segregacidén se trata de una

escisidén parcial.

Lo previamente mencionado, nos recuerda 1lo comentado en el
sub-capitulo 2.2 (Supra), pues como vya se habia apuntado
nosotros somos de la opinidén que los tipos o modalidades de

rz

escisién son por constitucidén” y “por absorcidn”. Sin
embargo, este es un ejemplo mas que en materia de
clasificacién de la escisidédn siempre se han adoptado distintos

criterios y nombres, tal y como ahora lo observamos en Peru.

A pesar de las diferencias doctrinales de clasificacidén de 1la
escisién entre Pert y México, es evidente que en esencia
existen las mismas modalidades de escisidén en ambos paises,
exceptuando 1ldégicamente la mencidén a sociedades existentes

(escisién por absorcidn).

Finalmente, la manera en la que se encuentra prevista la
escisién por absorcidén en PerU nos parece muy estructurada y
de cierta forma es similar a la actual regulacidén en nuestro
pais, ya que por razones evidentes la legislacién Mexicana de
la escisidén también atiende a la clasificacién de “parcial” o
“total”. En este sentido, consideramos que la redaccidn
peruana puede servir como inspiracién para el nuevo texto

mexicano de la escisidn.
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4. Aspectos Fiscales de la Escisién

Antes de analizar los aspectos fiscales de la escisidén, es
importante seflalar que se ha decidido incluir este capitulo,
toda vez que consideramos que a la par de la reforma mercantil
que se estd proponiendo en el presente trabajo, también se debe
realizar una fiscal, pues en algunas ocasiones las operaciones
de escisidén estdn motivadas primordialmente por una estrategia

fiscal.

Por lo tanto, el escenario ideal es que la escisidén por
absorcidén se encuentre prevista tanto en la legislacidn
mercantil como en la fiscal (tal y como en la actualidad ocurre
con la escisidédn por constitucidén). Por un lado, la legislacidn
mercantil es la que le permite tener efectos comerciales (y por
el Registro Publico de Comercio, también efectos ante
terceros), y por otro lado la legislacidén fiscal es la que

regula los efectos impositivos (impuestos).

Sin embargo, resulta sumamente importante puntualizar que en
este capitulo Unicamente se busca sefialar de manera enunciativa
algunos puntos trascendentales de la escisién desde la
perspectiva fiscal, mads no se busca de ninguna manera
profundizar en dicha materia, por no ser ese el objeto de

investigacidén del presente trabajo.

Asi bien, y como ya quedo seflalado en el anterior sub-capitulo
2.1 (Supra), la materia fiscal ha jugado un rol muy importante
en torno a la escisidén en México, toda vez que fue la primera

en incorporarla en nuestro sistema juridico mexicano.

El 20 de diciembre de 1991 se publicaron en el Diario Oficial

de la Federacidén las reformas que incorporaban a la legislacidn
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fiscal la figura de la escisidén. En concreto, se adicionaron
los articulos 14-A y 15-A al CFF, en los cuales se preveia a la

escisidn.

El articulo 14-A del CFF, regulaba propiamente los aspectos
impositivos (impuestos) de la escisidn, pues establecia 1los
pardmetros para que este acto no se considerara como
enajenacidén. Por su parte, el articulo 15-A establecia lo que
se debia de entender por escisidén y sus modalidades (previendo

Unicamente la escisidén por constitucidn).

Desde nuestro punto de vista, no resulta lo mas apropiado que
la legislacién fiscal hubiera adoptado por si misma una
definicién de la escisidén, pues esto le corresponde a la
legislacién mercantil. Sin embargo, es comprensible, ya que al
no estar prevista dicha figura Jjuridica por 1la legislacidn
mercantil mexicana, fue necesario que el legislador fiscal
estableciera su propio concepto a fin tener una mejor certeza

juridica.

Un aspecto importante a destacar, es que en la primera
redaccidén del articulo 14-A del CFF, se preveia que no existia
enajenacidén en la escisidén cuando “[..] por lo menos el 51% de
las acciones con derecho a voto, de la sociedad escindente y de
las escindidas, sean los mismos durante un periodo de cuatro
anhos contado a partir del primer afo anterior a aquel en que se
efectlie la escisidén”. Actualmente, el término es menor pues se

exigen solamente 3 anos.

Después de la incorporacidn de la escisidn al CFF, surgieron un
gran numero de reformas a los articulos previamente

mencionados, hasta llegar a la 1legislacidén actual. Dichas
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reformas se publicaron en el Diario Oficial de la Federacidén en

las siguientes fechas:

1. 29 de diciembre de 1993: Se reforma el articulo 14-A.
Con esta reforma, entre otros, el término de 4 anos

previamente mencionado, se disminuye a 2 afos.

2.15 de diciembre de 1995: Se reforman las fracciones I y
IT, y se adicionan dos parrafos finales al articulo 14-

A; se reforma el inciso “B” del articulo 15-A.

3.31 de diciembre de 1999: Se reformdé 1la fraccidén I,

inciso “A”, segundo parrafo del articulo 14-A.

4. 31 de diciembre de 2000: Se reformdé la fraccidén II y se
adicioné con un penultimo y ultimo parrafo al articulo

14-A.

5.5 de enero de 2004: Se reformdé el articulo 14-A en su
totalidad, dejando de ©preverse en el mismo a la
escisidén. Se reformdé el inciso “B” del articulo 15-A
(siendo estda la ultima reforma a este articulo, hasta la
fecha). Se adiciondé el articulo 14-B, previéndose aqui a
la escisidén (efectos de enajenacidén). Con este nuevo
articulo, se aumenta el periodo de 2 afos (sefialado en

el anterior punto 1) a 3 afos.

6. 28 de junio de 2006: Se reformé el ultimo parrafo del
articulo 14-B (siendo estd la ultima reforma a este

articulo, hasta la fecha).

De las anteriores reformas, cabe destacar que se hizo especial

énfasis en el periodo de afios que deben de permanecer los
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accionistas tanto en la sociedad escindente como en la
escindida, vya gque esta situacién trae consigo, de cierta
manera, un efecto mercantil. Lo anterior es asi, ya gque aungue
la LGSM exige uUnicamente que inicialmente sean los mismos
accionistas en escindente y escindida, la realidad es que para
poderse Dbeneficiar de los efectos fiscales, se respetarada el

termino de tres aflos establecido en la legislacidén fiscal.

Asi bien, wvale la pena mencionar el contenido actual de 1los

articulos 14-B y 15-A del CFF.

El articulo 14-B CFF, establece lo siguiente:

Articulo 14-B.- Para los efectos de lo dispuesto en el articulo
14, fraccidén 1IX, de este Cdédigo, se considerard que no hay
enajenacién en los siguientes casos:

I. En el caso de fusidén, siempre que se cumpla con los siguientes
requisitos:

a) Se presente el aviso de fusidén a que se refiere el Reglamento
de este Cdédigo.

b) Que con posterioridad a la fusidén, la sociedad fusionante
contintie realizando las actividades que realizaban ésta y las
sociedades fusionadas antes de la fusidén, durante un periodo
minimo de un afio inmediato posterior a la fecha en la que surta
efectos la fusidén. Este requisito no serd exigible cuando se
retnan los siguientes supuestos:

1. Cuando los ingresos de la actividad preponderante de la
fusionada correspondientes al ejercicio inmediato anterior a la
fusidén, deriven del arrendamiento de bienes que se utilicen en la
misma actividad de la fusionante.

2. Cuando en el ejercicio inmediato anterior a la fusidn, la
fusionada haya percibido mds del 50% de sus ingresos de la
fusionante, o esta ultima haya percibido méds del 50% de sus
ingresos de la fusionada.

No serd exigible el requisito a que se refiere este inciso, cuando
la sociedad que subsista se liquide antes de un afo posterior a la
fecha en que surte efectos la fusidn.

c) Que la sociedad que subsista o la que surja con motivo de la
fusidén, presente las declaraciones de impuestos del ejercicio vy
las informativas que en los términos establecidos por las leyes



fiscales les correspondan a la sociedad o sociedades fusionadas,
correspondientes al ejercicio que termind por fusidn.

II. En escisidn, siempre que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Los accionistas propietarios de por lo menos el 51% de las
acciones con derecho a voto de la sociedad escindente y de las
escindidas, sean los mismos durante un periodo de tres afios
contados a partir del afio inmediato anterior a la fecha en la que
se realice la escisiédn.

Para los efectos del parrafo anterior, no se computardn las
acciones que se consideran colocadas entre el gran publico
inversionista de conformidad con las reglas que al efecto expida
el Servicio de Administracién Tributaria y siempre que dichas
acciones hayan sido efectivamente ofrecidas y colocadas entre el
gran publico inversionista. Tampoco se consideran colocadas entre
el gran publico inversionista las acciones gue hubiesen sido
recompradas por el emisor.

Tratédndose de sociedades que no sean por acciones se considerard
el valor de las partes sociales en vez de las acciones con derecho
a voto, en cuyo caso, el 51% de las partes sociales deberé
representar, al menos, el 51% de los votos que correspondan al
total de las aportaciones.

Durante el periodo a que se refiere este inciso, los accionistas
de por lo menos el 51% de las acciones con derecho a voto o los
socios de por lo menos el 51% de las partes sociales antes
seflaladas, segun corresponda, de la sociedad escindente, deberéan
mantener la misma proporcién en el capital de las escindidas que
tenian en la escindente antes de la escisidén, asi como en el de la
sociedad escindente, cuando ésta subsista.

b) Que cuando desaparezca una sociedad con motivo de escisidén, la
sociedad escindente designe a la sociedad que asuma la obligacién
de ©presentar las declaraciones de impuestos del ejercicio e
informativas que en los términos establecidos por las leyes
fiscales le correspondan a la escindente. La designacidén se haréd
en la asamblea extraordinaria en la que se haya acordado la
escisidn.

Cuando dentro de los cinco aflos posteriores a la realizacidn de
una fusidén o de una escisidén de sociedades, se pretenda realizar
una fusidén, se deberd solicitar autorizacidén a las autoridades
fiscales con anterioridad a dicha fusidén. En este caso para
comprobar el cumplimiento de los requisitos establecidos en este
articulo, los contribuyentes estardn a lo dispuesto en las reglas
generales que al efecto expida el Servicio de Administracién
Tributaria.

Para los efectos de este articulo, no se incumple con el requisito
de permanencia accionaria previsto en el mismo, cuando la
transmisién de propiedad de las acciones sea por causa de muerte,

94



95

liquidacidén, adjudicacidn judicial o donacidn, siempre que en este
Ultimo caso se cumplan los requisitos establecidos en la fraccidn
XIX del articulo 109 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

No serd aplicable lo dispuesto en este articulo cuando en los
términos de la Ley del Impuesto sobre la Renta se le otorgue a la
escisidén el tratamiento de reduccidén de capital.

En los casos en los que la fusidén o la escisidén de sociedades
formen parte de wuna reestructuracidén corporativa, se deberad
cumplir, ademdas, con los requisitos establecidos para las
reestructuras en la Ley del Impuesto sobre la Renta.

En los casos de fusidén o escisidédn de sociedades, cuando la
sociedad escindente desaparezca, la sociedad que subsista, la que
surja con motivo de la fusidén o la escindida que se designe,
deberd, sin perjuicio de lo establecido en este articulo, enterar
los impuestos correspondientes o, en su caso, tendrd derecho a
solicitar la devolucidén o a compensar los saldos a favor de la
sociedad que desaparezca, siempre que se cumplan los requisitos
que se establezcan en las disposiciones fiscales.

En las declaraciones del ejercicio correspondientes a la sociedad
fusionada o a la sociedad escindente que desaparezcan, se deberdn
considerar todos los 1ingresos acumulables vy las deducciones
autorizadas; el importe total de los actos o actividades gravados
y exentos y de los acreditamientos; el valor de todos sus activos
o deudas, segun corresponda, que la misma tuvo desde el inicio del
ejercicio y hasta el dia de su desaparicién. En este caso, se
considerard como fecha de terminacidén del ejercicio aquélla que
corresponda a la fusidén o a la escisiédn.

Lo dispuesto en este articulo, sdbélo se aplicard tratandose de
fusién o escisidén de sociedades residentes en el territorio
nacional y siempre que la sociedad o sociedades que surjan con
motivo de dicha fusidén o escisidn sean también residentes en el
territorio nacional.

Como se puede apreciar, en el anterior articulo se prevén los
supuestos en los cuales no se considerara que existe
enajenacién tanto de la fusidén como de la escisidén, lo cual nos
parece razonable, ©pues como vya se ha mencionado, dichos

fendémenos juridicos son sumamente parecidos.

Por su parte, el articulo 15-A CFF, establece lo siguiente:

Articulo 15-A.- Se entiende por escisidén de sociedades, la
transmisién de la totalidad o parte de los activos, pasivos vy
capital de una sociedad residente en el pais, a la cual se le
denominard escindente, a otra u otras sociedades residentes en el
pais que se crean expresamente para ello, denominadas escindidas.
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La escisidén a que se refiere este Articulo podrd realizarse en los
siguientes términos:

a) .— Cuando la escindente transmite una parte de su activo, pasivo
y capital a una o varias escindidas, sin que se extinga; o

b) .- Cuando la sociedad escindente transmite la totalidad de su
activo, pasivo y capital, a dos o mas sociedades escindidas,
extinguiéndose la primera. En este caso, la sociedad escindida que
se designe en los términos del articulo 14-B de este Cddigo,
deberd conservar la documentacidén a que se refiere el articulo 28
del mismo.

Como se puede apreciar por el contenido de 1los anteriores
articulos, a efecto de 1llevar a cabo la reforma al CFF para
prever la escisidédn por absorcidén, consideramos gque uUnicamente
bastaria con reformar el articulo 15-A del CFF, pues es
precisamente en éste articulo donde se define y establecen las

modalidades de la escisién en la legislacidén fiscal.

De esta manera, y a la par de la reforma mercantil que se esté
proponiendo en el presente trabajo, quedaria totalmente
prevista la escisidédn por absorcidén en nuestro sistema juridico
mexicano, pudiendo asi hacerse un uso completo de dicha figura

juridica.

Sin embargo, es claro que para proponer formalmente una reforma
al CFF se tendria que llevar a cabo un trabajo mds afondo de
todos los efectos y consecuencias fiscales que la misma traeria
consigo. Es por ello, que uUnicamente nos limitamos a mencionar
el posible articulo que se tendria que reformar, pues no hemos
realizado dicho estudio por no ser el propdsito de este

trabajo.
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5. Propuesta de Reforma

Con la finalidad de gque se regule la escisidén por absorcidn en
la LGSM, propondremos una nueva redaccidén para el articulo 228

Bis de dicho cuerpo normativo.

Nuestra nueva redaccidédn estard Dbasada principalmente en una
reestructura del mismo. Es decir, segmentaremos el articulo 228
Bis en 3 grupos: (1) reglas aplicables a ambas modalidades de
escisioén; (ii) reglas especificas de la escisioén por
constitucidén; vy (iii) reglas especificas de 1la escisién por

absorcién.

Realizando lo previamente mencionado, sostenemos gque podemos
adecuar de una forma estructurada y —concreta la nueva
regulacién de la escisidén en México, ya que consideramos gque no
es necesario variar demasiado la actual redaccidén del articulo
228 Bis, pues la mayor parte de sus reglas le son aplicables a

ambas modalidades.

Asi bien, nuestra nueva redaccidén para el articulo 228 Bis de

la LGSM seria de la siguiente manera:

Articulo 228 Bis.- Se da la escisidén cuando una sociedad
denominada escindente decide extinguirse y divide la totalidad o
parte de su activo, pasivo y capital social en dos o més partes,
que son aportadas en bloque a otras sociedades de nueva creaciédn
denominadas escindidas vy/o a otras sociedades preexistentes
denominadas beneficiarias; o cuando la escindente, sin
extinguirse, aporta en blogque parte de su activo, pasivo y capital
social a otra u otras sociedades de nueva creacidén y/o a otra u
otras sociedades preexistentes.

A la escisidn entre escindentes y escindidas se le denominard como
escisidén por constitucidén o integracidén. Por su parte, a la
escisidén entre escindentes y beneficiarias se le denominard como
escisidén por absorcidén o incorporaciédn.

La escisidén se regird por lo siguiente:



A.- Le serd aplicable a ambos tipos de escisidén lo siguiente:

I.- Sélo podrda acordarse por resolucidén de la asamblea de
accionistas o socios u é6rgano equivalente, por la mayoria exigida
para la modificacidén del contrato social. En cuanto a la escisiédn
por absorcidén o incorporacidén también serd necesaria la resolucidn
de la asamblea de la sociedad beneficiaria, en los términos del
presente articulo.

II.- Las acciones o partes sociales de la sociedad que se escinda
deberadn estar totalmente pagadas;

III.- La resolucidn que apruebe la escisidén deberd contener:

a) La descripcidén de la forma, plazos y mecanismos en gque los
diversos conceptos de activo, pasivo y capital social seréan
transferidos;

b) La descripcién de las partes del activo, del pasivo y del
capital social que correspondan a cada sociedad escindida y/o
beneficiaria, y en su caso a la escindente, con detalle suficiente
para permitir la identificacién de éstas;

c) Los estados financieros de la sociedad escindente, y en su caso
también de la Dbeneficiaria, que abarquen por lo menos las
operaciones realizadas durante el Ultimo ejercicio social,
debidamente dictaminados por auditor externo. Corresponderd a los
administradores de la escindente, y en su caso también de la
beneficiaria, informar a la asamblea sobre las operaciones que se
realicen hasta que la escisidén surta plenos efectos legales; vy

d) La determinacidén de las obligaciones que por virtud de la
escisidén asuma cada sociedad escindida y/o beneficiaria. Si una
sociedad escindida y/o beneficiaria incumpliera alguna de las
obligaciones asumidas por ella en virtud de la escisiédn,
responderdn solidariamente ante los acreedores que no hayan dado
su consentimiento expreso, la o las demas sociedades escindidas
y/o0 beneficiaria, durante un plazo de tres aflos contado a partir
de la tltima de las publicaciones a que se refiere la fraccidén IV
siguiente, hasta por el importe del activo neto que les haya sido
atribuido en la escisidén a cada una de ellas; si la escindente no
hubiere dejado de existir, ésta responderd por la totalidad de la
obligaciédn;

IV.- La resolucidén de escisidén deberd protocolizarse ante notario
e inscribirse en el Registro Publico de Comercio. Asimismo, deberad
publicarse en la gaceta oficial y en uno de los periddicos de
mayor circulacién del domicilio de la escindente, y en su caso
también de la beneficiaria, un extracto de dicha resolucidén que
contenga, por lo menos, la sintesis de la informacidén a gque se
refieren los incisos a) y d) de la fraccidén III inciso “A” de este
articulo, indicando claramente que el texto completo se encuentra
a disposicidén de socios y acreedores en el domicilio social de la
sociedad durante un plazo de cuarenta y cinco dias naturales
contado a partir de que se hubieren efectuado la inscripcidén vy
ambas publicaciones;
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V.- Durante el plazo sehalado, cualquier socio o grupo de socios
que representen por lo menos el veinte por ciento del capital
social o acreedor que tenga interés Jjuridico, podrd oponerse
judicialmente a la escisidn, la que se suspenderd hasta que cause
ejecutoria la sentencia que declara que la oposicidén es infundada,
se dicte resolucidén que tenga por terminado el procedimiento sin
que hubiere procedido la oposicidén o se llegue a convenio, siempre
y cuando quien se oponga diere fianza bastante para responder de
los dafios y perjuicios que pudieren causarse a la sociedad con la
suspensioén;

VI.- Cumplidos los requisitos y transcurrido el plazo a que se
refiere la fraccidén IV anterior, sin que se haya presentado
oposicidén, la escisidén surtird plenos efectos; En el caso de la
escisidén por constitucidén o integracidn, para la constitucidn de
las nuevas sociedades, bastard la protocolizacidén de sus estatutos
y su inscripcidén en el Registro Publico de Comercio;

VII.- Los accionistas o socios dque voten en contra de la
resolucién de escisidén gozardn del derecho a separarse de la
sociedad, aplicéandose en lo conducente lo previsto en el articulo
206 de esta ley;

VIII.- Cuando la escisidén traiga aparejada la extincidén de 1la
escindente, wuna vez que surta efectos la escisidén se deberd
solicitar del Registro Publico de Comercio la cancelacién de la
inscripcidén del contrato social;

IX.- No se aplicard a las sociedades escindidas o beneficiarias lo
previsto en el articulo 141 de esta ley.

B.—- Le serd aplicable a la escisidn por constitucidén o integracidn
lo siguiente:

I.- Cada uno de 1los socios de la sociedad escindente tendra
inicialmente una proporcidén del capital social de las escindidas,
igual a la de que sea titular en la escindente;

IT.- La resolucidén que apruebe la escisidén deberd contener los
proyectos de estatutos de las sociedades escindidas.

C.— Le serd aplicable a la escisidén por absorcidén o incorporacidn
lo siguiente:

I.- Cada uno de 1los socios de la sociedad escindente tendra
inicialmente participacidén del capital social en las
beneficiarias. El blogque de capital social a ser transmitido a las
beneficiarias debe de estar integrado proporcionalmente de acuerdo
a la participacidén que tenga cada socio en el capital social de 1la
escindente;
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IT.- La sociedad escindente y las beneficiarias deberdn celebrar
un convenio de escisidédn por absorcidén en donde establezcan las
bases y condiciones conforme a las cuales se llevard a cabo la
misma. Este convenio deberd de protocolizarse Jjunto con las
resoluciones mediante las cuales la asamblea de cada sociedad,
acuerde la escisidn.

Finalmente, consideramos que la anterior propuesta de reforma
al articulo 228 Bis de la LGSM puede servir de modelo a efecto
de realizar las adaptaciones correspondientes al mismo y asi se
prevea la modalidad de -escisidén por absorcidédn en nuestro

sistema juridico mexicano.
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Conclusién

En el presente trabajo de investigacidén hemos buscado precisar
distintos aspectos de la escisidén a fin de comprender las
implicaciones mercantiles de la misma, y en base a ello poder

proponer la inclusién de la escisidn por absorcidén en la LGSM.

Primeramente, revisamos algunos conceptos que considerdbamos
importantes para el andlisis de dicha figura. Tales como la
empresa, personalidad juridica de las sociedades mercantiles vy
la sociedad andénima. Lo previamente mencionado, a efecto de
llevar una estructura sdélida vy concreta, partiendo desde

conceptos mercantiles basicos.

En cuanto a la sociedad andénima, y como vya ha sido
desarrollado, dicho tipo social fue tomado como Dbase para
estudiar a la escisidén. Lo anterior es asi, toda vez dque
hubiera resultado complicado, y en algunas ocasiones, confuso
hablar sobre este tema desde la perspectiva y casos
particulares de todos los tipos sociales. Por lo gque se decidid
acotar el enfoque del trabajo y basarnos uUnicamente en la
sociedad con la regulacidén mas completa y ademds una de las mas

utilizadas en nuestro pais, es decir, en la sociedad andénima.

Posteriormente, comenzamos a realizar el andlisis a la figura
juridica de la -escisidén, tanto desde un punto de vista

doctrinal como desde un punto de vista legal.

Sobre 1lo antes mencionado, es importante destacar dque al
realizar dicho andlisis doctrinal nos pudimos percatar que
desafortunadamente es muy escaza la bibliografia mexicana que

abunda sobre el tema de la escisidn.
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Ademds, por ser un tema tan poco estudiado en nuestro pais, no
existen muchos criterios gue sigan una misma linea. Es decir,
hemos detectado que en algunos puntos de la escisidén existen
opiniones muy variadas entre los autores, lo que provoca

ambigliedad en el tema.

Ejemplos sobre las dificultades que percibimos por la falta de
estudio de la figura juridica son sumamente variados y pueden
ir desde la falta de definicidén de la escisidén (algunos autores
no brindan un concepto de la misma), hasta distintas maneras de
clasificar las modalidades o tipos de escisidén (por mencionar
algunos ejemplos). Por lo gque en algunas ocasiones, los autores
no brindan conceptos tan profundos como en otros temas vy

figuras juridicas.

Consideramos que esta falta de bibliografia o de poco énfasis
en la escisidn representa verdaderamente un problema para el
desarrollo de 1la figura, pues en la medida gque exista mas
doctrina y entendimiento sobre la misma, es que ésta va a

desarrollarse mas y de una forma mas apropiada en nuestro pais.

Ahora bien, al buscar este trabajo que se regule en la LGSM una
modalidad de la escisidén no existente en nuestro pais, un
factor que fue clave para lograr este objetivo fue el derecho

comparado.

El estudio sobre la manera en que se regula y entiende a la
escisidén por absorcidén en otros paises nos sirvidé de punto de
partida para analizar la forma en la que podemos adaptar dicha
modalidad en nuestro sistema Jjuridico mexicano, ya que no
estamos aventurdndonos a proponer una nueva regulacidén desde

cero, sino al contrario del aprendizaje y experiencia de otros



103

paises Dbuscamos adaptar de la mejor manera posible a la

escisién por absorcidén en la LGSM.

Por otra parte, y como se establecidé a lo largo del presente
trabajo, desde nuestro punto de vista la regulacidén de 1la
escisidén por absorcidén en la LGSM contribuiria a que la figura
de la escisidén sea mas flexible, ya que habria mds opciones

para reestructurar o redistribuir los recursos de una sociedad.

Sobre 1lo anterior, el ya citado doctrinista argentino Carlos
Vanasco seflala acertadamente que la figura de la escisién-
fusién:
Generalmente estara motivada por razones de conveniencia
empresaria, dado que, en definitiva, constituye un método para
redimensionar la actividad empresaria mediante la contribucién de
varias sociedades, que aportan parte de sus patrimonios vy
actividades, para montar una estructura mds importante, con

reduccidén de costos y acrecentamiento de la productividad, vy
lograr con ello una mayor competitividad en el mercado®.

Finalmente, nos gustaria apuntar dos cuestiones. La primera es
el hecho que como muchos autores sefialan la escisidén y la
fusidén son el reflejo opuesto la una de la otra (concentracidn
y desconcentracidén). En este sentido, no entendemos por qué en
la fusidén si estdn previstas sus dos modalidades: (i) fusidn
por constitucidn; y (ii) fusidén por absorcidn, mientras que en

la escisidén solo se encuentra prevista una de ellas.

La segunda es Unicamente para ©precisar y aclarar que
posiblemente algunos se puedan preguntar para dJue seria
necesario regular la escisidén por absorcidén si ya existe 1la
figura de la fusidén propiamente dicha. La respuesta a esto es
muy sencilla, pues la escisidén por absorcidn permite gue

Unicamente se asigne una porcidén del patrimonio de una sociedad

9OVANASCO, Carlos Augusto, Op. Cit., pp. 353 y 354.
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a otra, trayendo como resultado que ambas sociedades puedan
seguir en operaciones. En la fusidén forzosamente tiene que

desaparecer, minimo, una de las sociedades involucradas.

En resumen, y por los argumentos expuestos a lo largo de este
trabajo, consideramos que la realidad social, la practica de
negocios y el marco Jjuridico actual en tema de escisidn,
requiere la existencia e incorporacidédn de la regulacidén de la
escisidén por absorcidén, que es el objeto de este trabajo, pues
facilitaria vy contribuiria a gque 1los comerciantes pudieran
realizar sus reestructuras sociales de una manera mas flexible

y eficaz.
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