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INTRODUCCION

Se debe contemplar la gran diversidad de implicaciones que el Derecho Mercantil tiene en
la vida de las personas juridicas colectivas, normalmente referidas como personas morales
y denominadas en el dambito del Derecho Mercantil como sociedades. Actualmente, las
sociedades deben seguir una serie de disposiciones que regulan la totalidad de su operacion

diaria.

Pero, ;qué sucede cuando una recesidon o post- crisis como la que actualmente estan
enfrentando las grandes compafiias nacionales e internacionales sugiere el buscar
estrategias comerciales urgentes para evitar ir al concurso mercantil o que tengan pérdidas
tan fuertes que el capital humano sea el mas sacrificado?. Pues bien, surge entre otras, la

necesidad de unirse y o crear nuevos entes que permitan reorganizar su capital.

En los ultimos meses del afio 2008, se conoci6 respecto del cierre de muchas empresas, y
de diversas estrategias que adoptaron el Gobierno Federal como la iniciativa privada, para
evitar que, las pérdidas millonarias que reportaban las sociedades se tradujeran en
desempleo. Por mencionar una de gran impacto para la sociedad mexicana en diversos
Estados de la Republica, son los cierres de las Plantas de produccion de dos de las mas
grandes empresas automotrices a nivel internacional General Motors México, S. de R.L. de

C.V.y Chrysler de México, S.A. de C.V.

En lo personal, como estudiante de Derecho, me surge la inquietud de analizar las
oportunidades comerciales y estrategias que se puedan dar para asegurar la permanencia de
las sociedades, vigilando el interés de los acreedores de dichas sociedades. Lo anterior, en
razon de que la estabilidad de las sociedad, se traduce en la posibilidad de estabilidad
economica y desarrollo de un Estado, creando fuentes de empleo y acceso a tecnologias que

llevan al desarrollo de dicho Estado.

En el presente trabajo, analizaré la viabilidad de las fusiones de empresas como estrategia

comercial. Este tipo de mecanismos actualmente representan algo en comun, son urgentes y
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se deben encontrar procesos que cumplan con dos aspectos primordiales (i) que sean

procesos expeditos y (ii) velen por el interés de terceros.

En el caso de la fusion, el legislador contempld la necesidad de hacer un proceso de
expedito, permitiendo que surtiera efectos inmediatos a su inscripcion en el RPC, en lo
particular considero que esta es una estrategia legal de gran viabilidad para las fusionantes,
tomando en cuenta que, no sélo el proceso en si, dada su complejidad es considerablemente
largo en lo que a tiempo requiere para que el acto juridico quede perfeccionado y se tenga
por concluido el proceso de fusion, sino que también enfrenta la problematica que
actualmente tiene el Registro Publico de la Propiedad seccion Comercio (en lo sucesivo
RPC), que dada la burocracia existente, la inscripcion de los acuerdos de fusion pueden
llegar a tardar meses. Pero, el legislador no contempld el otorgamiento de garantia
suficiente que asegurara el cumplimiento de las obligaciones previamente contraidas por la

sociedad fusionante

Existe otra figura juridica poco explotada que representa una estrategia comercial mas, me
refiero a la “Escision”, sin embargo, y pese a la similitud de trato juridico que la Ley
General de Sociedades Mercantiles (en lo sucesivo LGSM) le da, se observa que no existe
en esta figura, la posibilidad de otorgar garantia a terceros ni hay supuesto alguno para que

surta efectos inmediatos al momento de su inscripcion en el RPC.

Una de las razones, por las cuales la Escision no es tan frecuente como lo es la Fusion
obedece a que no tiene una estrategia expedita ni asegura el cumplimiento de obligaciones

contraidas por la escindente.

Si a lo anterior aunamos que, es una figura relativamente nueva, ya que es hasta 1992 que
se emite la exposicion de motivos para reformar la LGSM, y primeramente fue regulada en
materia fiscal el Codigo Fiscal de la Federacion (en lo sucesivo CFF) en su articulo 15-A,
define y regula la figura juridica un afio antes de que fuera publicada la exposicion de
motivos. Se observa que, la necesidad de una estrategia comercial diferente a la fusion era

ya imperante en la sociedad y en nuestro pais. Claro, que no puedo dejar de hacer notar que
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en el pais se dio un fenémeno peculiar, al ser primero contemplada y regulada en el
Derecho Fiscal ddndole un enfoque encaminado a la recaudacion y control de impuestos,
mas no a su naturaleza mercantil, lo cual es una muestra mas de que la necesidad de

regulacion comercial rebaso al legislador.

En tal virtud, surge la necesidad para el legislador de darle un apropiado tratamiento y

regulacion a dicha figura, enfocadas a las tendencias de reestructura corporativa.

Sin embargo, el tratamiento que actualmente nuestra LGSM otorga, resulta un tanto
impractico y me atreveria a decir que al momento de redactar el articulo 228 Bis, no se
realizd un apropiado estudio de los alcances e implicaciones que la escision puede tener en
la operacion de una sociedad. Da la impresion que sélo redactd un resumen y copia con
pequeiias modificaciones a los articulos 222, 223, 224, 225 y 226 de la LGSM. Es por ello,
que en el presente trabajo sugiero y demostrara que es necesaria la regulacion de la garantia

frente a terceros en la escision de sociedades.

Dadas las precisiones citadas, la justificacion de la presente tesis, ademds de lo expuesto es
que al igual que la fusion, la escision es una figura juridica que muchas sociedades siguen
para lograr mejores resultados financieros, corporativos y de operacion. Es una estrategia
corporativa, entendiendo ésta (desde un punto de vista personal y basandome en mi
experiencia profesional), como el conjunto de acciones efectuadas por una persona juridica
colectiva encaminadas a fortalecer sus estructuras, con el fin de expandir su operacion en el
mercado e incrementar ganancias, y que ambas por la importancia e impacto que tienen en
la operacion diaria de las sociedades es que requieren surtir efectos de la manera mas
expedita posible, sin que ellos represente un perjuicio para las sociedades fusionantes o

escindentes o para los terceros involucrados.

En razén de lo anterior, es que la presente tesis tiene los objetivos generales y especificos
que enlisto, y que buscaré al final dar a conocer si se cumplieron, si representan una
propuesta viable para la operacion de las sociedades o en su caso abrir la posibilidad de

estudiar mas a fondo el presente tema y sus implicaciones juridico econdmicas:
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Generales

Realizar un estudio profundo de las figuras juridicas denominada fusion y escision.
Contribuir con la presente investigacion a despertar el interés de otros estudiosos del
derecho en el andlisis de ambas figuras y la posibilidad de otorgar garantia en la

escision.

Especificos

Conocer el tratamiento juridico y los efectos que se derivan de la fusion y la
escision.

Conocer el procedimiento juridico en otros paises.

Contribuir con la presente investigacion a despertar el interés de estudio de
doctrinarios, investigadores y legisladores sobre la viabilidad de otorgar garantia en
la escision.

Contribuir con la propuesta de diversas opciones de garantia que se puede otorgar
en la escision.

Realizar un proyecto de reforma de ley al articulo 228 Bis de la LGSM, a fin de
incluir la posibilidad de otorgar garantia frente a terceros que la escision surta

efectos legales a partir de su inscripcion en el RPC.

En la elaboracion de la presente tesis me apoyaré de diversos métodos de investigacion:

Me¢étodo deductivo: A partir de un conocimiento y estudio general de cada figura juridica

(fusidn y escision) llegar al estudio de otorgamiento de garantia frente a terceros en la

escision.

Meétodo Juridico: En virtud de que serd empleado para desentradiar el sentido, alcance y

aplicabilidad de las normas juridicas relacionadas con la figura de fusion, escision, y

garantia.

M¢étodo documental: Toda la informaciéon presentada encuentra su sustento en diversos

textos como lo son, leyes, libros, revistas, periodico, etc.



Ahora bien, ;jcomo abordaré¢ el analisis de ambas figuras juridicas “Fusion y Escision”, para
llegar al punto de compararlas, notar sus similitudes y estar en posibilidad de sustentar los
motivos por los cuales es viable el otorgamiento de garantia frente a terceros? Pues he

divido la presente tesis en tres capitulos.

En el capitulo primero realizaré un estudio de la “fusion de sociedades”, comenzando por la
definicion etimologica y gramatical y desde el punto de vista econdmico y juridico, para

obtener un concepto propio y claro del término fusion.

Lo anterior, a fin de continuar con el estudio de los tipos de sociedades que pueden
fusionarse en apego a las disposiciones legales aplicables, la naturaleza juridica de la
fusion, y de ahi continuar con la descripcion y examen de todas las implicaciones juridicas
que tiene la fusion, tipos de fusion, los efectos de la fusion en México que se observan en
cada una de las empresas fusionantes, desde un punto de vista civil, mercantil, laboral,

corporativo y fiscal.

Toda vez que las fusiones, se dan entre empresas nacionales y trasnacionales no puedo
dejar de observar el tratamiento juridico que se le da a este tipo de operaciones a nivel
internacional, por lo cual para cerrar el andlisis de la fusion acudiré al derecho comparado,
para conocer el tratamiento que se le da en la Union Europea (con énfasis en Italia y

Espafia), Estados Unidos de América, y Argentina.

En el segundo capitulo, abordaré el estudio de la figura denominada Escision, comenzando
con una breve resefia sobre sus antecedentes nacionales e internacionales, para comprender
como surge. Posteriormente, entraré al estudio de su definicion juridica y econdmica y
desde este punto observar la similitud y/o diferencias entre la escision y la fusion e incluso
como algunos doctrinarios la llegan a denominar una “fusioén al revés”. Claro, también

abordaré su naturaleza juridica.

Una vez analizado el concepto de escision, estudiaré los diversos tipos de escision segun la

doctrina, y en que consiste cada una de estas formas de escision.
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Posteriormente analizaré diversos efectos juridicos y corporativos que esta figura representa
para la empresa escindente asi como para la o las escindidas, abordaré aspectos, fiscales,
laborales, economicos, civiles y administrativos. Ya que como se observara la estructura
que se desencadena a raiz de una operacion de esta indole representa poner en marcha toda

una maquinaria de complejos actos juridicos.

No se dejara de lado, el tratamiento juridico que a la Escision le han dado en otros paises.
Por lo cual analizaré la regulacion en Italia, Espafia, Estados Unidos de América y

Argentina.

Una vez analizadas las figuras de Fusion y Escision, entraré al estudio de la viabilidad de
regular el otorgamiento de garantia frente a terceros en la escision. Y observar que no existe
impedimento juridico para que se modifique la ley y se contemple el otorgamiento de

garantia frente a terceros.

Para lo anterior, iniciaré con un breve estudio del concepto de garantia, enfatizando su
enfoque juridico y econdémico. Posteriormente, sefalaré los tipos de garantia que se podrian
otorgar en la escision, continuaré con un analisis de los articulos 222, 224 y 225 de la
LGSM avocandome a los aspectos regulatorios del otorgamiento de garantia. Se comparara
su contenido con el articulo 228 Bis de la LGSM para demostrar la similitud de tratamiento
juridico que el legislador manej6 en su redaccion. Lo anterior a fin de acreditar la viabilidad

de incluir la posibilidad de otorgar garantia en la escision.
Asi analizado el articulo 228 Bis y las posibles garantias que se pueden otorgar, redactaré
una propuesta de reforma del citado articulo, a fin de que contemple la posibilidad de

otorgar garantia frente a terceros en la escision y para que surta efectos inmediatos a su

inscripcion en el RPC.

MARIA CHRISTAL GUTIERREZ ESPINOSA
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CAPITULO PRIMERO
FUSION DE SOCIEDADES
1.1 Antecedentes

En el presente capitulo, realizaré un estudio de la fusion de sociedades regulada en nuestra

LGSM, en los articulos 222, 223, 224, 225 y 226.

Considero importante conocer de donde nace la fusion o a raiz de que evento es que la
fusion toma forma como figura juridica. Pues bien, para tal caso, me apoyaré en el Dr.
Miguel Acosta Romero, quien refiere tres sucesos que marcaron la pauta para el desarrollo

de las fusiones durante el Siglo XX:

“El primer gran movimiento surge en los arios 10’s y en Estados Unidos, este es el
resultado de un gran numero de fusiones horizontales en las que algunas empresas de
distintos sectores, con un grado considerables, de rivalidad, empiezan a fusionarse
(adquirir) con empresas de menor tamario que ellas con el propdsito de ganar poder en el
mercado. Este es el momento, en el que aparecen las grandes empresas en Estados

Unidos ™.

Y el Dr. Acosta’, considera que fue a raiz de este evento, que los legisladores crearon la
figura anti-trust, por temor a que se generaran grandes monopolios dentro de un sector en
especifico. Aun cuando el Doctor refiere la palabra fusion, posteriormente hace la acotacion
pertinente de que la accion fue adquirir empresas, y que a raiz de esto se legislaron dichas
operaciones, pero no fue con la intencién de crear una nueva figura, sino de evitar

monopolios.

El Dr. Acosta, refiere dos sucesos mas, uno a mediados de los afios 50’s después del
término de la Segunda Guerra Mundial, donde se presentaron fusiones verticales buscando
con esto garantizar el abasto de materias primas. Refiriendo que este movimiento a pesar de

haber tenido gran auge durante los 60’s en virtud de una busqueda de las empresas de

" ACOSTA, Romero Miguel et al, “Tratado de sociedades mercantiles con énfasis en la sociedad anénima”,
segunda edicion, Editorial Porrtia, S.A. de C.V., México, 2004, p. 551.
2 Cfr, ACOSTA Romero Miguel, Op. Cit. p, 551-552.



expansion “...entran en crisis y decaen a inicios de los setenta, por lo que se acaba el tipo

de fusiones verticales que era el que formaban estas empresas multifacéticas ™.

El tercer movimiento se da durante los afios 80’s, y en el caso de Estados Unidos de
América, esto es porque se desregularizaron diversos sectores como el financiero y el

transporte.

Con lo anterior, el Dr. Acosta Romero, enfatizo6 la evolucion de la regulacion de esta figura,
pero ;qué estaba pasando en nuestro pais? Pues bien, para dar respuesta a esta pregunta me
apoyaré en la autora Elvia Arcelia Quintana Adriano®, quien sefiala que en México la
regulacion de las sociedades y por ende la regulacion de la figura de la fusion encuentra sus
antecedentes mas importantes en la LGSM la cual, menciona, en un principio no tuvo
exposicion de motivos ya que el presidente en ese entonces hizo ejercicio de sus facultades
extraordinarias para legislar en materia mercantil y un afio después publico la
correspondiente exposicion argumentando que era necesario hacer del conocimiento
publico la razones que impulsaron dicha ley, después de hacer un analisis historico

evolutivo de la LGSM indica que:

“ . . . . r .

Se pueden resaltar las siguientes consideraciones como los aspectos mds importantes
sefialados en la exposicion de motivos de la nueva LGSM... Respecto a la fusion y la
transformacion de las sociedades la ley se limito unicamente a formular un pequerio

niimero de disposiciones ™.

La LGSM, y su posterior exposicion de motivos (1934), regularon la figura de la fusion al
tiempo que ésta empezd a cobrar forma a nivel internacional como lo fue en Estados

Unidos de América.

1.2 Concepto

1.2.1 Etimoldgico- gramatical

* Idem p.552.

4 Cfr. QUINTANA, Adriano Elvia Arcelia, “Legislacion mercantil (evolucién histérica México 1325-
2005)”, primer edicion, Editorial Porraa, S.A. de C.V., México, 2005, p. 377

*QUINTANA, Adriano Elvia Arcelia, Op. Cit. p. 379 y 380.



La palabra fusion proviene del latin Fusio- Onis:fusion, de fundere: fundir. S.XIX —

Licuacion.®

El diccionario de la Real Academia Espafiola define a la fusion de dos formas diferentes (i)

“Efecto de fundir o fundirse’ y (ii) “Union de intereses, ideas o partidos”.

Por lo que hace al primer concepto después de haber estudiado el significado de cada una
de las palabras que componen dicha definicion, concluyo que es el ejercicio de la facultad

de hacer que dos o mas cosas diferentes se mezclen resultando en una tercera diferente.

Si esa accion y efecto de fundirse, lo llevamos al campo juridico econdémico, podriamos

decir que dos personas juridicas se funden para crear una nueva.

Por otro lado, al ver el concepto “Union de Intereses”, considero que se acerca aiin mas al
concepto juridico-econdémico toda vez que el concepto unidn, proviene del verbo unir, que
el diccionario define como “juntar dos o mds cosas entre si haciendo de ellas un todo”, e

interés, que significa “conveniencia o beneficio en el orden material o moral”.

Llevando los conceptos sefialados al aspecto societario, los entiendo, como la busqueda de
las sociedades para que al unirse en una sola entidad genere mayor crecimiento econémico
y expansion. De hecho, al observar que se habla de un “todo”, entre sociedades, la union
de sus intereses no es unicamente en el aspecto econdmico, sino que abarca de manera
global, intereses corporativos, administrativos, laborales, etc., pudiendo incluso darse el
caso de que una empresa aporte capital y otra materias primas, para complementarse entre

siy en su caso ampliar su rango de mercado.

¢ CORRIPIO, Pérez Fernando, “Diccionario etimoldgico general de la lengua castellana”, tercera edicion,
Editorial Broguera, S.A., Espafia 1984 p. 210

" Diccionario de la lengua espafiola, Tomo 1, “Término fusion”, vigésima primera edicion, Editorial Espasa
Calp, S.A., Madrid, 2000 p. 1007.

# Idem, Tomo 11, “Término union”, p. 2047



Como lo he mencionado, la fusién es una muestra de la alternativa corporativa que las
sociedades pueden encontrar en etapas post- crisis como la que se vive a nivel mundial

actualmente.
1.2.2 Econoémico

La fusién a nivel corporativo tiene un fondo preponderantemente econdmico, por lo
anterior el diccionario de conceptos econdomicos y financieros, define a la fusion como:
“situacion en que dos o mas empresas llegan a conformar una sola entidad... la fusion de
empresas implica colocar la suma de los bienes de las empresas fusionadas (tangibles e
intangibles) bajo la administracion de una sola de ellas’”.

La citada definicion, concibe como la conjuncion de capital de dos o mas empresas, que en
su momento eran, una entidad totalmente separada e independiente de aquella a la que se

unieron.

En consecuencia se puede observar que en un mundo en proceso de globalizacion como el
nuestro, unir capitales, ha demostrado una posibilidad que permite a los empresarios
consolidarse y crecer, eliminar casos de competencia desleal y ganar mercado, esta
estrategia es una forma de concentracion de capitales, de ahi que esta figura juridica tenga
un fin econdmico y para dar soporte a esta aseveracion, me apoyo en el Dr. Walter Philipp
Frisch, quien considera: “el fin economico de esta institucion legal consiste en la
acumulacion del volumen empresarial de estas sociedades para buscar el fortalecimiento,

concentracion, racionalizacién y modernizacion del poder empresarial "’

Asi, es de citarse la definicion desde un punto de vista juridico- econdémico de fusion, para
lo cual me apoyo en el articulo 16 de la Ley Federal de Competencia Economica (en lo

sucesivo LFCE), que a la letra dice:

“Articulo 16.- Para los efectos de esta ley, se entiende por
concentracion la fusion, adquisicion del control o cualquier acto

® MARTINO, Mendiluce Fernando, “Diccionario de conceptos econémicos y financieros”, primera edicion,
Editorial Andrés Bello S.A., Santiago de Chile, 2001, p. 153.

'O FRISCH, Walter Philipp, “Reestructuraciones de las sociedades mercantiles. Repercusiones en los socios”,
primera edicion, Editorial Oxford University Press, Coleccion de Textos Juridicos, México, 2000, p. 3



por virtud del cual se concentren sociedades, asociaciones,
acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general que se
realice entre competidores, proveedores, clientes o cualesquiera
otros agentes economicos. La Comision impugnara y sancionard
aquellas concentraciones cuyo objeto o efecto sea disminuir, darnar
o impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de bienes
o servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados”.

Si el articulo 16, define a la “concentracion”, y considera a la fusion un tipo de
concentracion, y tal como lo describe el citado articulo 16, la fusionante adquiere el control
de las finanzas de la fusionada o fusionadas en virtud de que adquiere todo su capital
(activo y pasivo). Con esto, tiene un enfoque preponderantemente econdmico, en virtud de
que en la fusidn, se van a concentrar los capitales de dos o mas empresas, al concentrar
capitales, ya sea a través de acciones o de partes sociales. Recordando que en una sociedad
mercantil, el titulo por medio del cual se hace constar el capital existente en una sociedad

esta sustentado en los titulos de acciones o certificados de partes sociales.

El Dr. Joaquin Rodriguez Rodriguez considera que: “Economicamente, la fusion supone la
reunion de varias empresas bajo una sola voluntad de tal modo que comprende fenomenos
mucho mas amplios que los que supone el mismo concepto entendido desde un punto de
vista juridico™".

En este concepto se incluyen dos aspectos que van de la mano y que ya he
mencionado:“union y patrimonio”. Y puedo concluir que la finalidad es acrecentar el
capital social, por ende, la fusion es una estrategia primordialmente econdmica para los

empresarios, de ahi la importancia de analizar el concepto econdomico de la fusion.

"' FERRI, G, La fusione delle societé commerciali, Roma, 1936 p. 9, Citado por RODRIGUEZ Rodriguez
Joaquin, “Tratado de sociedades mercantiles”, Tomo II, séptima edicion, Editorial Porria .S.A de C.V.,
coleccion Biblioteca Juridica Porraa, México, 2001, p. 967.



1.2.3 Juridico

Es en este rubro mi estudio toma fundamento, se observa que la fusion se considera
como: “La reunion de dos o mas sociedades mercantiles en una sola, disolviéndose las
demds, transmiten su patrimonio a titulo universal, a la sociedad que subsiste o resulta de
la fusion, la que se constituye con los socios de todas las sociedades participantes”".

A su vez se observa que es como la integracion de varias personas juridicas en una sola y se
considera la posibilidad de que una persona juridica colectiva sin importar su naturaleza
juridica (como mas adelante lo abordaré), pueda integrarse con otras sociedades a fin de
cumplir con un objeto en especifico, siempre que no esté impedida por ley en razén de su

naturaleza.

El Dr. Oscar Vasquez del Mercado sefiala que: “la mayoria de los autores han considerado
a la fusion como la union de dos o mds empresas para formar a un sola””, Al respecto, es
pertinente hacer notar que esta definicion, al referirse a “empresas”, estd limitando el
alcance del concepto juridico de fusion pues pareciere que solo Unicamente refiere a
sociedades de naturaleza mercantil, excluyendo las de naturaleza civil', dado que el
concepto de empresa sugiere una especulacion comercial. Mas aun el término empresa no
refiere necesariamente a una sociedad, pues al ser tan genérico se aleja de la definicion

juridica a que obedece este estudio.

Para dar soporte a mis observaciones, el Dr. Rafael de Pina Vara define a la empresa como:
“El comerciante mediante el ejercicio del comercio realiza una funcion de aportar al
mercado general bienes o servicios, con fines de lucro...”” Y a su vez el Dr. Barrera Graf
la define como “... una figura de indole economica, cuya naturaleza intrinseca escapa al

derecho™'®.

2 ABASCAL Zamora José Maria, “Diccionario juridico mexicano” Término fusion, Tomo II D-H, editado
por el Instituto de Investigaciones Juridicas, Segunda edicion revisada y aumentada, Editorial Porrtia S.A.,
México 1987.

BVASQUEZ, del Mercado Oscar “Asambleas, Fusién, Liquidacién y Escisién de Sociedades Mercantiles”,
décima edicion, Editorial Porria, S.A. de C.V., México, 2006, p. 303

' Infra subtema 1.3.1.1

5 DE PINA, Rafael y De Pina Vara Rafael, (actualizado por Juan Pablo de Pina Garcia) “Diccionario de
Derecho”, vigésimo octava edicion, Editorial. Porraa, S.A. de C.V., México, 2000, p. 263

' BARRERA, Graf Jorge, “Instituciones de Derecho Mercantil”, segunda edicion, séptima reimpresion,
Editorial Porraa, S.A. de C.V., México 2008, p. 81.



El Dr. Oscar Vasquez del Mercado senala que: “por fusion debe entenderse la reunion de
dos o mads patrimonios sociales, cuyos titulares desaparecen para dar nacimiento a uno
nuevo, o cuando sobrevive un titular este absorbe el patrimonio de todos y cada uno de los
demas, en ambos casos el ente esta formado por los mismos socios, que constituian los
entes anteriores y aquellos, en su caso, reciben nuevos titulos en sustitucion de los que

posetan o se les reconoce la parte social correspondiente™".

La LGSM, no define propiamente lo que es la fusion, se limita a indicar el proceso a seguir
hasta que se considere que surtird efectos plenos. A diferencia de paises como Argentina
que en la Ley de Sociedades Comerciales de Argentina, Ley 19.550 en el texto ordenado
por el anexo del decreto 841/84 en su articulo 82 sefala “Hay fusion cuando dos o mas
sociedades se disuelven, sin liquidarse para constituir una nueva o cuando una ya

existente incorpora a otras que, sin liquidarse son disueltas™®.

Esa definicion, permite observar que incluye los diversos tipos de fusion que existen y
cuando se presenta esta en el ambito juridico comercial. Seria pertinente que el articulo 222

de la LGSM comenzara por dar una definicion del concepto de fusion.

Finalmente, me gustaria incluir en este anlisis el concepto proporcionado por el Dr. Acosta
Romero, “Para nosotros la fusion de sociedades no es mas que la absorcion integra que

hace una sociedad (nueva o ya existente) del patrimonio de otra u otras sociedades.”"

Este concepto, se acerca mas a lo que considero describe y enuncia claramente la definicion
de fusidn, sin embargo pareciere un tanto excluyente de los diversos tipos de fusiones que
existen, porque al referirse a “absorcion integra”, estd dejando de contemplar la fusioén por

integracion®, en la que no necesariamente una sociedad absorbera a otra.

Por lo anterior, y después de haber estudiado y analizado a diversos autores, y sus

definiciones de fusion, puedo concluir que: “la fusion es la union de intereses juridicos,

patrimoniales, de una o0 mas sociedades que estén por su naturaleza posibilitadas a_

7 VASQUEZ, del Mercado, Op. Cit. p. 305

'8 www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/buscarNormas.do Fecha de consulta Junio 17 de 2011.
' ACOSTA, Romero Miguel Op. Cit p. 554

2 Infra tema 1.4.4
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integrase o a ser absorbidas para perseguir un objetivo comun, conllevando una serie

de actos juridico- economicos hasta la total conclusion del proceso de fusion.”

1.3 Clases de sociedades que se fusionan

El Lic. Javier Arce Gargollo®', resume que los cinco tipos de sociedades enumeradas en el
articulo 1, fracciones I a V, de la LGSM, estan en posibilidad de fusionarse, sin limitacion
alguna, es decir la sociedad en nombre colectivo (S.N.C); sociedad en comandita simple
(S.C.S.); sociedad de responsabilidad limitada (S. de R.L.); sociedad anénima (S.A.);
sociedad en comandita por acciones (S.C.A.), dejando de lado las sociedades cooperativas

(S.Co.), cuyo estudio abordaré mas adelante.

Sin embargo, existen otros tipos de sociedades, y con la finalidad de delimitar que tipo de

sociedades puede fusionarse, sustento lo anterior en los articulos., 222 y 226 de la LGSM.

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

“Articulo 226.- Cuando de la fusion de varias sociedades haya de

resultar una distinta, su constitucion se sujetarda a los principios

que rijan la constitucion de la sociedad a cuyo género haya de

pertenecer.”
Por lo anterior, analizando el articulo 222, lo mismo pueden fusionarse las sociedades de
capitales que de personas, pues el articulo es claro al sefialar que se decidira la fusion en los
términos que corresponda segun la naturaleza de la misma sociedad. Esta postura es
defendida por autores como el Lic. Arce Gargollo?, C.P. José de Jesus Gomez Cotero?,,

Dr. Carvalho Mendosa*, entre otros, y me gustaria citar al Dr. Vasquez del Mercado ya que

¢l considera que efectivamente es posible que se presente la fusion entre sociedades de

2! Cfr. ARCE, Gargollo Javier, “Fusion de sociedades”, segunda edicion, Editorial Porrtia, S.A., en conjunto
con el Colegio de Notarios del Distrito Federal, coleccion de temas juridicos en breviarios 5, México, 2001, p.
12.

22 Cfr. ARCE, Gargollo Op Cit. P. 12

3 Cfr. GOMEZ, Cotero José de Jests, “Fusion y Escisién de Sociedades Mercantiles (efectos fiscales y
aspectos corporativos)”, octava edicion, Editorial Themis, S.A. de C.V. Coleccion de textos juridicos, México
2006, p. 3.

2 CARVALHO De Mendoca José Javier, “Tratado de Diritto Comercial Brasileiro” Tomo III, Editorial
Coimbra 1924 p. 67. Citado por VASQUEZ del Mercado Oscar Op Cit p. 304.



naturaleza distinta y fortalece su postura apoyandose en el articulo 226 antes citado,
sefialando que son pocos los autores que consideran que se requiere que las sociedades que

intervengan en la fusion sean de estructura similar.

“...No nos parece dificil inclinarnos por la doctrina que estima indiferente la forma de las
sociedades para que se puedan fusionar sobre todo si tomamos en cuenta lo que nuestras
disposiciones legales senialan. La fusion no es propia y exclusiva de cierta clase de

sociedades .

Cabe mencionar que, no todos los autores consideran la fusion de sociedades de distinta
naturaleza sea posible, tal es el caso del Dr. Barrera Graf*, quien considera que la regla de
libertad de fusiones tiene excepciones dado que podria traducirse en la modificacion al
objeto mismo de la sociedad, o que se encuentran sujetas a determinado tipo de

autorizaciones de caracter administrativo.

Me apego a la postura que defiende la posibilidad que tienen sociedades de distinta
naturaleza para fusionarse, atendiendo al principio que en derecho privado todo aquello que
no esta prohibido estd permitido. Aqui solo me surge el siguiente cuestionamiento ;Si una
sociedad de naturaleza civil desea fusionarse con una mercantil la primera debera

transformarse en una sociedad mercantil para poder llevar a cabo la fusion?
1.3.1 Casos especiales

Se analizé que la generalidad de las sociedades puede fusionarse, también hay casos sui
generis, tal es el caso por ejemplo de aquellas sociedades de naturaleza civil o las
cooperativas cuya naturaleza es mercantil pero se le da un trato especial en apego a su

propia ley.
1.3.1.1 Sociedades civiles

Hay cierta discrepancia entre los doctrinarios, ya que algunos sostienen que en razon de su

naturaleza no es posible que se fusionen, sin embargo, diversos autores sostienen que si es

% VASQUEZ, del Mercado Oscar, Op Cit p. 308
2 Cfr. Barrera Graf Jorge, Op. Cit p. 693-694.



posible y se apoyan en el articulo 222 de la LGSM, referente a la posibilidad que deja

abierta de que cada sociedad llegue al acuerdo de fusion en razon de su propia naturaleza.

“Articulo 222.- La fusion de varias sociedades debera ser decidida

por cada una de ellas, en la forma y términos que correspondan

segun su naturaleza.”
Para efectos de la presente tesis, considero que las sociedades civiles pueden fusionarse,
atn cuando no tienen especulacion comercial, ya que, dado el caso de que llegaran a
fusionarse, la sociedad de naturaleza civil, podria hacerlo por absorcion o incorporacion y
transformar su naturaleza a mercantil convirtiéndose en alguno de los tipos de sociedades

enumerados en el articulo 1, de la LGSM, fr.,1a V.

Tiene soporte juridico esta postura, en lo sefialado en la tesis aislada, que permite ver que la

fusion no es excluyente de las sociedades de naturaleza civil.

“FUSION, FIGURA JURIDICA DE LA. NO ES PROPIA Y EXCLUSIVA DE UNA CLASE
DE SOCIEDADES, POR LO QUE ES LICITA LA REALIZADA POR UNA SOCIEDAD
CIVIL Y UNA MERCANTIL.

“No existe inconveniente alguno, porque no se encuentra prohibido por la ley, que se
fusionen mediante absorcion o incorporacion una sociedad civil y una mercantil, siendo la
primera la fusionada y la segunda la fusionante, pues por virtud de esa figura juridica al
desaparecer la sociedad civil y ser incorporada a la mercantil, se transforma en una
sociedad de esta naturaleza, ya que no debe perderse de vista que cuando la fusion se lleva
a cabo, la fusionada se extingue y eso conlleva la pérdida de su personalidad juridica,
nombre, patrimonio, y de sus organos representativos y funcionales, dado que a esta
ultima la sucede a titulo universal de la sociedad fusionante; en esas condiciones cuando
el articulo 222 de la Ley General de Sociedades Mercantiles dispone que: "La fusion de
varias sociedades debera ser decidida por cada una de ellas, en la forma y términos que
correspondan segun su naturaleza", debe entenderse que la fusion no es propia y exclusiva
de una clase de sociedades, pues no se establece como una caracteristica esencial de esta
figura el que las sociedades que se fusionen no puedan ser de diversa naturaleza. Asi, si en

el caso se cumplieron con los requisitos previstos para esta clase de acto, pues la fusion
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fue acordada por separado por cada una de las sociedades participantes y posteriormente
por los representantes en ambas, debe concluirse que la fusion de ambas sociedades es un

acto licito.””.

Con lo anterior concluyo, que la fusiéon contempla la posibilidad de que ésta se presente

entre sociedades de naturaleza civil v mercantil, atendiendo al claro texto de la ley, va

que no esta establecido en la LGSM, que la fusiéon sea exclusiva de las sociedades

mercantiles, mas atn el articulo 222 de la LGSM, es explicito al indicar que las sociedades

habran de fusionarse en los términos que corresponda segun su naturaleza.
1.3.1.2 Sociedades cooperativas

Este tipo de sociedades mercantiles, solo pueden fusionarse entre si, y alin cuando pareciere
de primera instancia que me contradigo en relacion al articulo 222 de la LGSM, no es el
caso, ya que la Ley General de Sociedades Cooperativas (en lo sucesivo LGSCo), es muy

clara en su articulo 73 al sefialar que:

“Articulo 73.- Cuando dos o mas sociedades cooperativas se

fusionen para integrar una sola, la sociedad fusionante que resulte

de la fusion, tomard a su cargo los derechos y obligaciones de las

fusionadas.

Para la fusion de varias sociedades cooperativas se deberd seguir

el mismo tramite que esta Ley establece para su constitucion.”
Por lo anterior se observan 3 elementos en el citado articulo, que restringen la fusion de
sociedades cooperativas para que ésta se celebre solo entre ellas: (i) menciona dos o mas
sociedades cooperativas que se fusionan, en ninguna parte indica que se fusionen con otro
tipo de sociedades; (i) cita que se fusionen para integrar una sola, es decir, no menciona la
integracion de otro tipo de sociedad, sino que deja solo la posibilidad de que nazca una
sociedad cooperativa; y (iii) finalmente sefiala que para su fusion deben apegarse al

proceso de constitucion de las sociedades cooperativas. Con esto da soporte a que de una

fusion de sociedades cooperativas, s6lo pueda constituirse una nueva sociedad cooperativa.

77 www.scjn.com.mx / IUS/ Tesis aislada, octava época, enero de 1993. Amparo Directo 543/92. Miguel
Alessio Robles Landa. 8 de mayo de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Fernando Lanz Cardenas.
Secretaria: Adriana Escorza Carranza.
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Finalmente, el Lic. Javier Arce Gargollo®, considera que efectivamente existe la limitante
por lo que hace a las sociedades cooperativas, a solo poder fusionarse entre si,
excluyéndolas del principio general amparado en el articulo 222 de la LGSM, y la

interpretacion que de dicho articulo he venido analizando.

1.3.1.3 Sociedades en liquidacion

Respecto de estas sociedades el Lic. Javier Arce Gargollo®, considera que una sociedad en
liquidacién puede fusionarse siempre que no se haya inscrito ain el acuerdo de liquidacion

ante el RPC, ya que juridicamente se considera extinta y hay efectos frente a terceros.

“No es posible si ya se inscribio el acuerdo de liquidacion, pues la sociedad ya se
extinguio y hay efectos frente a terceros. Si la liquidacion no ha surtido efectos y no se ha

repartido entre los socios el patrimonio social, hay que revocar previamente la disolucion

(salvo que la causa sea la llegada del plazo) para que la sociedad pueda fusionarse .

De lo anterior se entiende que antes de que juridicamente sea considerada extinta podria
fusionarse, sin embargo una vez que una sociedad entra en liquidacion se nombra a uno o
mas liquidadores, quienes seran, en términos del articulo 235 LGSM, los representantes
legales de la sociedad, contardn con facultades suficientes para celebrar los actos
relacionados con su liquidacion, y estos tltimos se encuentran enunciados en el articulo 242

de la LGSM:

“Articulo 242.- Salvo el acuerdo de los socios o las disposiciones
del contrato social, los liquidadores tendran las siguientes
facultades:

L- Concluir las operaciones sociales que hubieren quedado
pendientes al tiempo de la disolucion;

I1.- Cobrar lo que se deba a la sociedad y pagar lo que ella deba;
I11.- Vender los bienes de la sociedad;

1V.- Liquidar a cada socio su haber social;

V.- Practicar el balance final de la liquidacion, que deberd
someterse a la discusion y aprobacion de los socios, en la forma
que corresponda, segun la naturaleza de la sociedad.

% Cfr Arce Gargollo, Op. Cit. p. 13
¥ Cfr. ARCE Gargollo Javier, Op. Cit. p. 12
% ARCE Gargollo Javier, Idem.
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El balance final, una vez aprobado, se depositarad en el Registro Publico de
Comercio”.

Por lo anterior, en ninguna parte contempla la posibilidad de adquirir a cargo de la sociedad

nuevas obligaciones, como lo haria si se buscara la fusion.
1.4 Tipos de fusiones

Sefiala el Dr. Miguel Acosta Romero®' que desde el punto de vista del mercado, hay tres

tipos de fusiones:
1.4.1 Horizontales

Son aquellas que existen entre dos 0 mas empresas del mismo grupo o sector con una linea
de produccion relativamente similar. Se puede observar que este tipo de fusiones, busca
primordialmente que la empresa de nueva creacion, tenga mayor fuerza en el mercado y
que su volumen de produccion aumente, reduciendo costos en la produccion y logrando con

ello mejor competitividad en el mercado.

El Dr. Acosta Romero, sefiala que “este tipo de fusion tiene dos graves problematicas que
son: la gestion del proceso de integracion” (que es un problema no solo de este tipo de
fusiones sino de fusiones en general) y la mala actitud del gobierno (de los gobiernos) ante

una mayor concentracion en el sector.”

Comparto la opinidon del Dr. Acosta, ya que el proceso de fusion y las distintas etapas que
se deben llevar a cabo hasta que surta plenos efectos, son normalmente largos en tiempo y
costosos y los Estados por estrategia no permiten los monopolios. Diversos autores
incluyendo al Dr. Acosta, consideran que esta puede ser una forma de manifestacion de un

monopolio.

Si bien nuestra LGSM, permite la fusion de sociedades sin restriccion, el articulo 28 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en lo sucesivo CPEUM), prohibe

3 ACOSTA Romero Miguel, Op. Cit. p.555.
32 ACOSTA, Romero Miguel Idem.
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los monopolios y la Ley de Inversion Extranjera (en lo sucesivo LIE), sefiala en sus articulo
5 y 6, las areas estratégicas (actividades reservadas solo al Edo.) y reservadas (solo
sociedades con 100% capital Mexicano y clausula de exclusion de extranjeros), en las
cuales la participacion de capital extranjero esta prohibido o limitado a un cierto tipo de
accionistas o socios. Con lo anterior, se puede observar que en nuestro pais las fusiones
estdn limitadas en ciertas materias para evitar incurrir en monopolios, si es que dichas

fusiones se dan entre empresas de determinada linea de produccion.

1.4.2 Verticales

El C.P. José de Jesus Gomez Cotero, define a este tipo de fusiones como “ fusion vertical.-
cuando una empresa adquiere otra que es una fuente de abastecimiento o un cliente

potencial .

Por lo anterior, este tipo de fusiones se presentan cuando las empresas que unen fuerzas
operan distintitos niveles del sector al que pertenecen. En comparacion con las horizontales,
¢stas no buscan fortalecer una misma linea de produccidn, sino cubrir distintos rubros de la
produccion, por ejemplo, asegurar el abastecimiento de materia prima o mejorar los canales
de produccion, otras buscan este tipo de fusiones por intereses de propiedad industrial,

como el uso de una marca determinada.

Este tipo de fusion es simplemente una estrategia para cubrir mayores aspectos
corporativos, y economicos ya que al fusionarse las empresas pueden adquirir el prestigio
de una marca, que dado el caso, la fusionante puede ostentar como duefia o asegurar los

materiales requeridos en determinada etapa de la produccion, para llegar a fin de la misma.

Refiere el Dr. Acosta Romero que otra de las razones por las cuales le llaman vertical,
obedece a que los accionistas o socios de una empresa desaparecen continuando los

accionistas de la empresas fusionantes que subsiste®*”

Finalmente, el riesgo de incurrir en monopolio es menor, ya que lo que se busca es cubrir

diversas etapas de la produccion y no un mismo producto.

3 GOMEZ, Cotero José de Jesus, Op. Cit. p. 4.
¥ Cfr ACOSTA, Romero Miguel Op Cit p. 556
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1.4.3 Conglomerados

Es decir, en los dos tipos de fusiones analizados en una se fusionan respecto a una linea de
produccion, en otra se complementan, pero en este tipo de fusiones, se habla de que las
empresas fusionantes, no van a producir un mismo producto, sino que van a diversificar su

linea de produccion.

Este tipo de fusiones, existe entre empresas que no estan relacionadas entre si respecto a la
produccion. Son empresas que operan en sectores industriales diferentes, la idea de su
creacion, segin lo apunta el Dr. Acosta Romero®, surge para diversificar la actividad
primordial de la empresa y dirigirse hacia nuevos giros relacionados estrechamente con el
anterior. Existen dos tipos de diversificacion, la relacionada y la no relacionada. Refiriendo
a la primera al crecimiento de la producciéon de la empresa hacia giros idénticos o
relacionados con las actividades que ya existen en la empresa. Las no relacionadas se
refieren a inversiones en sectores distintos al que se encuentra en la empresa. Finalmente,
dentro de los conglomerados existen dos tipos, (i) los industriales, en este caso hay una
estrategia afin, la administracion de las empresas no estd concentrada en una sola y por
ende conservan cierta autonomia y (ii) financieros, estos son lo contrario a los industriales,
por lo que la administracion esta centralizada, sus controles son relativamente estrechos y la
ventaja de operar asi es que aquellas empresas que constituyen el grupo puede disponer de

los fondos cuando lo requieran.
1.4.4 Integracion

Como su nombre lo dice las sociedades que se fusionen (fusionantes), desapareceran y van
a constituir una nueva sociedad. La sociedad que se cree a partir de la desaparicion de las

sociedades fusionadas recibe el nombre de fusionante. Nuestra LGSM, tiene contemplado

¢

este tipo de fusion en el articulo 226 y es cuando “...dos o mds sociedades se extinguen

(fusionadas) para crear a una persona juridica (fusionante), que integra los patrimonios

de las fusionadas ™.

3% Cfr. ACOSTA Romero Op Cit p. 556-557
3% ARCE, Gargollo Javier, Op Cit p. 8
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El Dr. Oscar Vasquez del Mercado, considera este tipo de fusion, la fusién propiamente
dicha: “Cuando dos o mas sociedades acuerden su disolucion para fusionarse entre si y
para formar otra distinta de ellas estamos frente al caso de fusion propiamente dicha”.”’
Esto, en virtud de que las sociedades que la conforman, se unen para desaparecer y dar

nacimiento a una nueva.
Existe una tesis aislada que considera este tipo de fusion, como fusiones de hecho:

“FUSION DE HECHO DE LAS SOCIEDADES

Cuando una sociedad es integramente absorbida por otra, ocurre una fusion de hecho, y si
bien es cierto que dicha fusion adolece de notorias irregularidades, desde el punto de vista
Jjuridico, como los articulos de la Ley General de Sociedades Mercantiles que norman el
procedimiento a que debe ajustarse la fusion, responden de manera notoria al propdosito de
proteger los intereses de los acreedores de la sociedad que desaparece, tal irregularidad
juridica en el caso, no puede ser invocada por la nueva sociedad, para eludir el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de la empresa la que ha absorbido de manera

integral, porque nadie puede invocar su propio dolo™.

En Espafia, encontramos que este tipo de fusiones también estd regulado en Espana, y se le
denomina “fusion por creaciéon de nueva empresa”, y esta se encuentra enunciado en el
apartado 1 del articulo 233 del texto refundido de la ley de sociedades andnimas (en lo
sucesivo TRLSA), de la siguiente forma “la fusion de cualesquiera sociedades en una
sociedad anonima implicara la extincion de cada una de ellas y la transmision en bloque
de los respectivos patrimonios sociales a la nueva entidad que haya de adquirir por

sucesion universal los derechos y obligaciones de aquellas.”.

1.4.5 Incorporacion o absorcion

7 VASQUEZ, del Mercado Oscar Op Cit p. 311.

¥ www.scin.com.mx /IUS/ Amparo civil directo 6446/42. Conquistador, S. A. 19 de junio de 1952.
Unanimidad de cinco votos. La publicacion no menciona el nombre del ponente. Registro No. 385910,
Localizacién: Quinta Epoca, Instancia: Sala Auxiliar, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, CXII,
Pégina: 1681, Tesis Aislada Materia(s): Civil.

3 MARTINEZ, Pedro José y Sabiniano Medrano Irazola, “Guia practica de las sociedad mercantiles”, Tomo
II, segunda edicion Editorial Lex Nova S.A., Ernst & Young Asesores, Valladolid Espaifia, 1997 p. 727.
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En este caso, las sociedades fusionadas no desaparecen para crear una nueva, sino que

I3

como su nombre lo dice se integran a una ya existente, “...la sociedad o sociedades

fusionadas, desaparecen para ingresar en una sociedad fusionante preexistente”.*

Este tipo de fusidon estd contemplada en el articulo 224 de la LGSM, al referirse a la
“sociedad que subsista”, y el Lic. Arce Gargollo considera que aquella sociedad que no
desaparece incorpora a su organizacion juridica el patrimonio de la o las fusionadas
absorbiendo la personalidad juridica de esta o estas. Como se observa, la sociedad
fusionante tendrd un aumento en su capital y se deberan expedir nuevos titulos accionarios,
tal como lo comenta el Dr. Acosta Romero “... la sociedad que incorpore o fusion a las
demas decidira en su caso la incorporacion de estas asi como el aumento de capital y
emitird nuevas acciones las cuales serdn entregadas a los socios de las empresas
desaparecidas, por lo tanto los socios representan ante la sociedad incorporante la parte
de interés o acciones que equivalgan al patrimonio aportado por la sociedad a la que

pertenecian ™.

Adicionalmente como soporte a lo anterior la siguiente tesis aislada intitulada.

“SOCIEDADES MERCANTILES FUSIONADAS. LA ABSORBENTE O FUSIONANTE
SUBSISTE CON SU CAPITAL EL CUAL SE VE AUMENTADO CON EL DE LA
SOCIEDAD ABSORBIDA, QUE DESAPARECE.

“Si en virtud de la fusion de dos sociedades, la sociedad fusionada dejo de existir y
subsistio la sociedad absorbente, cuyo capital social aumento, representado tal aumento
por las nuevas acciones (no emitidas) que suscribieron y pagaron a la sociedad absorbente
los socios de la sociedad fusionada, quienes pasaron a ser socios de la absorbente, cabe
destacar que la indicada suscripcion y pago de las nuevas acciones que hicieron esos
nuevos socios de la absorbente, no deja sin efecto las anteriores acciones (ya emitidas por
la absorbente) que representan ahora el resto del capital de la susodicha sociedad, sino
que estas acciones subsisten, puesto que la fusion de ambas sociedades no origina que la

fusionante desaparezca y se cree una sociedad diversa, ya que aquélla, se insiste, solo

“ RODRIGUEZ, Rodriguez Joaquin, Op Cit, p. 968.
* ACOSTA, Romero Miguel, Op Cit p. 558.
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sufre un aumento en su capital social, modificandose, en la medida relativa, el contrato

que rige la estructura de la sociedad fusionante .

Finalmente, en la regulacién espafiola, también se encuentra contemplado este tipo de
fusiones, en el apartado 2 del articulo 233 del TRLSA esta definido como la fusion por
absorcion enunciandose asi: “Si la fusion, hubiese de resultar, de la absorcion de una o
mds sociedades por otra andnima ya existente, esta adquirira en igual forma los
patrimonios de las sociedades absorbidas, que se extinguirdan, aumentando, en su caso, el

capital social en la cuantia que proceda’™”.

1.5 Naturaleza juridica de la fusion
Existen diversas teorias que buscan determinar la naturaleza juridica de la fusion.

El Dr. Acosta Romero*, sefiala que para determinar de manera exacta la naturaleza
juridica, hay que dividir el proceso en dos etapas, la primera la correspondiente a la
asamblea general extraordinaria (AGE) en la cual, cada sociedad en lo particular,
determinara si desaparecen o no y la segunda contempla el contrato de fusion donde se
establecerdn las bases de la misma y debera ser otorgado por los representantes legales de
las fusionantes. Concluye que la naturaleza juridica es dual ya que implica dos actos

juridicos: la asamblea y el contrato, donde este depende de la asamblea en virtud que para

que lleguen las sociedades a celebrar el contrato de fusion requieren primero acordar de

manera individual conforme a su naturaleza en asamblea dicha fusion.

Una postura similar la maneja el profesor Barrera Graf quien define la naturaleza juridica
de la fusiobn como “...negocio corporativo, complejo, de naturaleza contractual sui

generis, que se desarrolla en diversas etapas sucesivas y cuyos efectos consisten en la

42 www.scjn.com /IUS/ Amparo directo 766/77. Antonio Hemsani Chamah. 7 de mayo de 1980. Cinco votos.
Ponente: J. Alfonso Abitia Arzapalo. Registro No. 240760, Localizacion: Séptima Epoca, Instancia: Tercera
Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, 145-150 Cuarta Parte, Pagina: 479, Tesis Aislada,
Materia(s): Civil.

“MARTINEZ, Pedro José y Sabiniano Medrano Irazola, Idem..

* Cfr ACOSTA Romero Miguel, Op Cit p. 560 y 561
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sucesion universal del activo y del pasivo de la o de las sociedades fusionadas a favor de

la fusionante.

Las posturas citadas forman parte de aquellos autores que manejan la “Teoria del acto

corporativo o teoria del acto complejo”. Esta teoria sostiene, segun el Dr. Vasquez del

Mercado, que en la fusion se ven varios momentos, correspondientes cada uno a actos
juridicos que se eslabonan con otros para dar vida a la fusion, estos son (i) la deliberacion
en la asamblea de los socios o accionistas de las sociedades que se fusionan,(ii) el contrato
de fusion, (iii) la transmision patrimonial y el contrato de organizacion en el caso de fusion

de integracion.

Existen varios actos relacionados entre si, hasta el momento en que la fusion surta plenos
efectos, que son parte del proceso de fusion, mas no la fusion misma, ya que si bien es
cierto sin un primer acto no hay un segundo y asi hasta la transmision del patrimonio.
Encuadrar el acto juridico que engloba la fusion, requiere ser preciso y esta teoria deja un

tanto ambiguo el momento o acto que le da la naturaleza juridica a la fusion.

Otra postura altamente aceptada para determinar la naturaleza juridica de la fusion, es
aquella que sostiene que la fusién es una sucesion universal, ya que no importa si es por
integracion o incorporacion, en ambos casos la nueva sociedad o la que absorba a las otras,
adquiere los derechos y obligaciones preexistentes de las otras sociedades. A esta teoria se

la denomina como ‘“Teoria de la sucesion.”

Cabe resaltar que, el hecho de transmitir los patrimonios, no significa la liquidacion de las
sociedades ya que “la responsabilidad derivada de las relaciones de los entes que
desaparecen se adquiere en forma ilimitada, es decir, la sociedad que surge o permanece,
responde con todo su patrimonio, mismo que queda formado con el de los entes absorbidos

4, Y para reforzar esta postura el Dr. Rodriguez Rodriguez*’ considera que

y el suyo propio
la fusion implica una modificacion a los estatutos que conlleva la disolucion de una

sociedad sin que haya liquidacion.

* BARRERA, Graf Jorge, Op Cit p.693.
* VASQUEZ, del Mercado Oscar, Op. Cit. p. 319.
" RODRIGUEZ, Rodriguez, Op. Cit p. 971.
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De acuerdo con lo antes indicado algunos autores difieren de lo citado, como la del Dr.
César Vivante **quien sostiene que se presenta la fusion cuando hay disolucion de la

sociedad y que sin esta simplemente no hay fusion.

Al respecto nuestra legislacion si considera la existencia de liquidacion, con base en los

articulos 223 y 224 de la LGSM.

“Articulo 223.- Los acuerdos sobre fusion se inscribiran en el Registro Publico
de Comercio y se publicaran en el Periodico Oficial del domicilio de las
sociedades que hayan de fusionarse. Cada sociedad deberd publicar su ultimo
balance, y aquélla o aquéllas que dejen de existir, debera publicar, ademas, el
sistema establecido para la extincion de su pasivo.

Articulo 224.- La fusion no podra tener efecto sino tres meses después de
haberse efectuado la inscripcion prevenida en el articulo anterior.”

Del articulo 223 se desprende que el acuerdo de fusién que producird la disolucion de
alguna de las sociedades participantes o de todas segun sea el caso y la liquidacion de la
parte del patrimonio de las fusionadas a través de la obligacion de establecer un sistema

para la extincion de su pasivo, cuando se decida pagarlo.

El articulo 224, menciona que la fusion, surtira efectos tres meses después de haber
efectuado la inscripcion del acuerdo; en este momento también se verifica la disolucion de
algunas sociedades, como su consecuencia; pero previamente a la disolucion, las
fusionantes liquidaran su patrimonio transmitiéndolo a la sociedad que subsista o a la que
resulte de la fusion, asi la liquidacion tiene lugar a través de un solo acto en el momento en
que los patrimonios se extinguen por ser transmitidos a un sucesor, lo que permite que la
disolucioén de las fusionadas produzca sus efectos en las sociedades que se han quedado sin

patrimonio.

La critica a esta teoria, es que por un lado sus defensores sefialan que hay sucesion
universal, lo cual implica la muerte o extincién de la sociedad, sin embargo, ellos mismos
sostienen que no hay disolucién, entonces, ;es una sucesion universal imperfecta? De ser

asi, entonces nuevamente se deja la naturaleza juridica de la fusién de una manera ambigua.

*® VIVANTE citado por Rodriguez Rodriguez Joaquin, Op. Cit p. 970.
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La “teoria contractual”, la cual cita de Antonio Brunetti el Dr. Vasquez del Mercado como

“«

el “... negocio bilateral celebrado en ejecucion de la voluntad de las asambleas por los

representantes legales (administradores) de las sociedades participantes en la fusion ™®.

Dentro de esta teoria, y siguiendo con el Dr. Vasquez del Mercado, hay dos vertientes, una
que considera que el contrato de fusion, debe considerarse, como un contrato especial
cuando esta conlleva la obligacion de las fusionantes a constituir una nueva sociedad. Y la
segunda refiere que cuando sea por incorporacion, se observa como un contrato de cesion

de derechos y obligaciones.

“«“

Al respecto el C.P. Gémez Cotero, coincide con esta teoria sosteniendo que “... es un
contrato de fusion, y no hay porque buscar encuadrarla en ninguna otra figura juridica; su
objetivo es la union de sociedades y reviste consecuencias distintas segun se trate de una
fusion por absorcion o por integracion, bien porque se de una modificacion en la
estructura interna de la fusionante o porque se de la creacion de una nueva sociedad la

que segun sea el caso adquiera el patrimonio de las fusionadas™°.

I3

Dr. Walter Frisch Philipp, apoya esta teoria refiriendo que “...el contrato de fusion se
celebra en la esfera interna de las sociedades participantes en esta operacion, y que
actuen como partes contractuales, aunque el contenido de este contrato tenga por objeto la
esfera interna de las sociedades y su situacion corporativa...””'El mismo autor hace
mencidén a un aspecto muy interesante, y es que nuestra propia LGSM, no es clara al

mencionar la formalidad de la celebracion del contrato por las fusionantes.

Esta teoria es la mas exacta al delimitar la naturaleza juridica de la fusion, ya que si bien es
cierto, el proceso de fusion se traduce en la ejecucion de diversos actos juridicos, estos, son
el resultado de un acuerdo de voluntades mediante el cual se crea la obligacion de constituir
un nuevo ente social o aportar parte del capital de una sociedad a otra. Por lo anterior y

tomando el cuenta el articulo 1794 del CCF.

“ BRUNETTI Antonio “Lezioni sulle societd comerciali”, Padova 1936 p. 644. Citado por VASQUEZ del
Mercado Oscar, Op. Cit. p.324

50 GOMEZ, Cotero José de Jesus, Op. Cit p. 9

S'FRISCH Philipp Walter, Op. Cit p. 7.
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“Articulo 1794.- Para la existencia del contrato se requiere:
I. Consentimiento;
II. Objeto que pueda ser materia del contrato”.
Se observa que se cumple perfectamente con los requisitos de existencia de un contrato

“consentimiento y objeto”, haciendo que la figura de fusion tenga un encuadre mucho mas

exacto en la determinacion de su naturaleza juridica desde un punto de vista contractual.

1.6 Proceso de fusion

1.6.1 Sistemas para la fusion

Diversos autores en los que he fundado el presente estudio mencionan que existen dos

sistemas para el proceso de fusion, el “aleman” y el “italiano”.

En el sistema aleman, la fusion ocurre al momento en que se hace el acuerdo de voluntades,
pero el patrimonio de cada una de las sociedades permanece separado hasta que las
obligaciones que cada una de las sociedades tiene frente a sus acreedores se cumpla o

I3

garantice. “...en el Derecho aleman la fusion de sociedades se opera sin liquidacion, pero
los bienes de la sociedad que desaparece continuan formando una masa separada de los
bienes de la sociedad fusionante hasta que los acreedores de aquella son satisfechos o

garantizados .

En el caso del sistema italiano, que es el que México aplica la fusion esté sujeta a condicion
suspensiva, esto es, que la fusion tendrd lugar al momento en que haya transcurrido un
lapso de tiempo. Durante este periodo, cualquier tercero que considere que sus intereses son
afectados con la fusion puede oponerse via judicial y el proceso de fusion queda suspendido

hasta que se resuelva la accion que dicho tercero haya intentado.

El fundamento de que nuestra LGSM, aplica el sistema italiano lo encontramos en el

articulo 224 de la LGSM, al decir:

“Articulo 224.- La fusion no podra tener efecto sino tres meses
después de haberse efectuado la inscripcion prevenida en el
articulo anterior.

2 GARRIGUES Joaquin, “Curso de Derecho Mercantil” Tomo 1, novena edicion, segunda reimpresion,
Editorial Porraa S.A. de C.V., México 1998, p. 612.
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Durante dicho plazo, cualquier acreedor de las sociedades que se

fusionan, podra oponerse judicialmente en la via sumaria, a la

fusion, la que se suspendera hasta que cause ejecutoria la

sentencia que declare que la oposicion es infundada.

Transcurrido el plazo senalado sin que se haya formulado

oposicion, podra llevarse a cabo la fusion...”
Como se observa, para que la fusion surta efectos, estd sujeta a que transcurridos los tres
meses que cita dicho articulo, no se formule oposicion por parte de los acreedores de las
fusionantes. Por lo anterior, atendiendo al articulo 1939 del CCF y CCDF, la perfeccion del

acto de fusion estd sujeto a un acontecimiento futuro de realizacidn incierta, ya que es

imposible determinar si algiin acreedor ejercerd accion via sumaria en contra de la fusion.

Nuestra LGSM, menciona la posibilidad de que la fusiéon surta efectos inmediatos a su
inscripcion ante el RPC, y esto es otorgando garantia a sus acreedores, pero el analisis de

esta prerrogativa lo abordaré mas adelante.

1.6.2 Acuerdo y ejecucion del acuerdo de fusion

Para que pueda existir y concretarse la fusion el Lic. Arce Gargollo y otros autores
mencionan que hay diversos actos que se deben llevar a cabo antes del acuerdo de la
asamblea (mediante un pre-convenio), el acuerdo en si de la Asamblea en los términos que
la LGSM, o la que regule al tipo de sociedad y los actos juridicos que de dicho acuerdo

deriven hasta la celebracion del contrato de fusion.

Con lo anterior, la existencia del pre-convenio permite dar fundamento a que en su
momento la Asamblea delibere la fusion ya sea por integraciéon o incorporacion a otra
sociedad. Es decir que, la simple deliberacion de la asamblea es una manifestacion
unilateral de la voluntad de dicha sociedad, a través de la cual instruye a los 6rganos de
representacion a llevar a cabo actos juridicos para que la fusion se dé y en su caso celebrar
el contrato de fusion, pero para ello coincido que previo a la deliberacidon, debid existir un

‘

pre acuerdo entre las sociedades que buscan fusionarse. De otra forma “...la sola
deliberacion, no tiene fuerza bastante para considerar que, por ella misma, se opera la

fusion’. Ahora bien, como he mencionado, la asamblea deliberara la fusion de acuerdo a

$VASQUEZ, del Mercado Oscar Op. Cit, p. 334.
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su naturaleza articulo 222.- La fusion de varias sociedades debera ser decidida por cada

una de ellas, en la forma y términos que correspondan segun su naturaleza.

Mencionaré brevemente como se debe deliberar en algunos de los diversos tipos de

sociedades de acuerdo a su legislacion:

a) SNC: Es por decision undnime de los socios, segin el articulo 34 LGSM, “El
contrato social no podra modificarse sino por el consentimiento unanime de los
socios, a menos que en el mismo se pacte que pueda acordarse la modificacion por
la mayoria de ellos. En este caso la minoria tendra el derecho de separarse de la
sociedad”.

b) SCS: También es por decision unanime de los socios toda vez que aplican las
mismas reglas que para la SNC, articulo 57 LGSM.

¢) SdeRL: Es mediante AGO, en términos del Articulo 78 Fr. VIII de la LGSM “Las
asambleas tendran las facultades siguientes...Fr. VIII Modificar el contrato social”.
Ademas debe ser una decision tomada por la mayoria de los socios en términos del
Art, 83 de la LGSM: “Salvo pacto en contrario, la modificacion del contrato social
se decidira por la mayoria de los socios que representen, por lo menos, las tres
cuartas partes del capital social”.

d) S.A: Es mediante AGE en términos del Articulo 182, Fr. VII: “Son asambleas
extraordinarias, las que se reunan para tratar cualquiera de los siguientes
asuntos:..Fusion con otra sociedad”;

Este supuesto aplica también a las Instituciones de Banca Multiple en términos del
Articulo 9 de la Ley de Instituciones de Crédito (en lo sucesivo LIC).

¢) SCo: Se acuerda por Asamblea General y se levanta acta al respecto en apego a lo
dispuesto por los Articulo 73 y 12 Péarrafo ultimo de la LSCo.

Instituciones de Crédito: En este caso las instituciones de crédito estan reguladas por la LIC
y la Ley del Mercado de Valores (en lo sucesivo LMV) y estas a su vez sefialan que se

regiran por lo aplicable a las S.A., en términos del articulo 9 de la LIC
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1.6.3 Formalidades

El acuerdo de fusion implica cumplir con determinadas formalidades que la misma ley

sefala, que los acuerdos de fusion los determina cada sociedad en la forma y términos que

la ley establece, pero como en todos los casos se habla de una modificacion a los estatutos e

incluso para algunos autores como el Dr. Jorge Barrera Graf conlleva la liquidacion de la

sociedad. Por lo anterior, es necesario levantar un acta de asamblea donde se hagan constar

los acuerdos de los accionistas o socios dicha acta se debe protocolizar. Un Notario del

Distrito Federal estructur6 la protocolizacion de la reciente fusion de la empresa Bayer de

México, S.A. de C.V. (Bayer) con Intendis Mexicana S.A. de C.V., (Intendis)**. Cabe

mencionar que esta fusion se dio por absorcion subsistiendo la empresa denominada Bayer

de México, S.A. de C.V.

(1)

(i)

Se protocolizd la AGE de accionistas de la empresa Intendis indicando
primero los antecedentes de constitucion, modificaciones a los estatutos y
apuntando lo més relevante de los mismos. Se insertdé el acta a
protocolizar sefialando que, el 21 de diciembre de 2009, se reunieron en
el domicilio social de la empresa los accionistas para acordar la fusion de
la sociedad con Bayer. Indicando que Intendis seria absorbida por Bayer
y que esta adquiriria la totalidad de los activos, pasivos derechos y
obligaciones de la fusionada. Se aprueba que se celebre el convenio de
fusion y que surtiria efectos a partir del 1 de enero de 2010, y frente a
terceros hasta 3 meses después de su inscripcion en términos del articulo
224 de la LGSM. Aprueban la celebracion del convenio de fusién con
Bayer.

Se protocolizd la AGE de accionistas de la empresa Bayer indicando
primero los antecedentes de constitucion, modificaciones a los estatutos,
y se insert6 el acta a protocolizar, senald que el 21 de diciembre de 2009,

se reunieron en el domicilio social de la empresa los accionistas para

34 Escritura publica niimero 132,506, de fecha 22 de diciembre de 2009 otorgada ante la fe del Lic. Armando
Galvez Pérez Aragon titular de la Notaria Publica numero 103 del Distrito Federal y Notario del Patrimonio
Inmobiliario Federal. Cftr. Por la tesista Maria Christal Gutiérrez Espinosa.

" Esta escritura puede ser consultada en el apéndice de la presente tesis.
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acordar la fusién de la sociedad con Intendis, indicando las bases de la
fusion mismas que coincidian con las de Intendis antes sefialadas y por
ende el aumento del capital social de Bayer.

(i1i) Finalmente protocoliz6 el convenio que celebraron ambas empresas en el
cual acuerdan la fusidon y por ende la absorcion de Intendis por Bayer. La

fecha en que surtira efectos y el aumento de capital.

De las formalidades dentro del proceso de fusion la més importante es el acuerdo, se
deberan protocolizar ambos acuerdos ante Notario o Corredor Publico y en dicho acuerdo

determinar la forma de garantizar los intereses de terceros.

Los articulos, 223, 224 y 225 de la LGSM, enuncian las formalidades que se deben
observar en el proceso (i) celebraran la fusion en términos de la naturaleza de cada sociedad
fusionante, y por ende, celebrar la asamblea correspondiente y en su caso obtener las
autorizaciones pertinentes, (ii) se inscribiran en el RPC y publicaran en periddico oficial y
aunque no lo sefiala y estd implicito para que sea publicado debera ser elevado a escritura
publica, (iii) cada sociedad debera publicar su balance y en su caso el sistema para la
extincion de su pasivo, (iv) se deberd esperar 3 meses una vez que se efecttie la inscripcion

0 en su caso otorgar garantia suficiente a terceros.

1.7 Efectos de la fusion

1.7.1 Civiles y mercantiles

Durante la vida de cada una de las sociedades fusionantes se adquieren obligaciones en

materia civil y mercantil frente a terceros.

Los efectos civiles y mercantiles, respecto a las relaciones con terceros y la forma de
garantizar el interés juridico de dichos terceros y por otro lado frente a los accionistas o
socios “las cesiones de derechos y obligaciones resultados de las transmisiones

patrimoniales que se producen como efectos de la fusion tienen diversas consecuencias’.

55 GOMEZ, Cotero José de Jestis, Op Cit p. 14
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Asi también el Dr. Acosta Romero sefiala que “la transmision de las relaciones

patrimoniales cuando la sociedad (incorporante o nueva), frente a los terceros deudores o

acreedores de las sociedad disuelta, entra como deudora o acreedora’”

56

El mismo autor sefiala que las sociedades que desaparecen transmiten sus derechos y

obligaciones a la que subsiste o nace. Todo esto derivado del contrato de fusion respectivo.

1.7.2 Corporativos

De los efectos corporativos enunciaré los siguientes:

(1)

(i)

Las sociedades: Aquellas que son absorbidas van a desaparecer y se
consideraran extintas, en virtud de la transmision del capital social, se trata de
una extincion sin liquidacion, al respecto el Dr. Vasquez del Mercado sefiala que
“...casi en su totalidad se ha reconocido en que la desaparicion de las
sociedades se efectua sin que se presente la necesidad de liquidarlas. En efecto
la transmision del patrimonio de las sociedades que dejan de existir, se hace
por el solo contrato de fusion y no hay necesidad de ejecutar ningun acto para

regular el activo y extinguir el pasivo...””’

Los socios o accionistas: En el caso de fusion por absorcion o incorporacion
conservaran su estatus de socios o accionistas, “la fusion de las sociedades no
afecta la calidad de socio o accionistas de quienes lo eran en las fusionadas o
en la fusionante. Continua el mismo monto de sus aportaciones que tenian en
cada una de las sociedades en que eran socios antes de la fusion aunque
cambia su proporcion en la participacion del capital . Sin embargo, pueden si
no estan de acuerdo ejercer su derecho de retiro. Aqui este punto es interesante
porque para retirarse de la sociedad deberan observar lo que al efecto sefiale la
ley que los rige. En el caso de la S.A., la ley es clara en los supuestos en que
podran retirarse (cuando cambien de nacionalidad, objeto o se transformen). Por

el simple hecho de fusionarse el objeto puede ser modificado y ya no cumplir

** ACOSTA, Romero Miguel, Op Cit p. 569
" VASQUEZ del Mercado, Op Cit P, 344
* ARCE, Gargollo Javier, Op Cit p. 42
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con las expectativas del socio por lo cual podria hacer ejercicio de su derecho de
retiro. Aqui es importante sefialar que aun cuando se retiren sus obligaciones
frente a la sociedad y terceros respecto a las contraidas previo al contrato de

fusion persisten.

(1i1)  Capital: En este rubro se puede presentar una disminucion en el capital social de
las fusionadas, en caso de que sea una fusiéon propiamente dicha o una
disminucién en la o las fusionadas y un aumento en la fusionante en el caso de
una fusioén por incorporacion. “Con motivo de ese aumento, el contrato social
se modifica y dicha modificacion se hace de acuerdo con las reglas establecidas
por la ley”’, por lo que al momento de protocolizar el acta correspondiente se
deberd acordar y hacer dicho aumento en el capital de la fusionante. Sera
necesario reflejar los aumentos y en su caso disminuciones de capital, asi como

antes mencionado sefialar el proceso de extincion del pasivo.

(iv)  Titulos de acciones o partes sociales: “Otro efecto importante con respecto a la

sociedad lo constituye el cambio de titulos, haciendo consistir este cambio en

la entrega de nuevas acciones a los socios de la sociedades que desaparecen”®.

En este caso se deberdn cancelar los titulos anteriores y emitir nuevos
observando lo dispuesto por los articulos 124 y 125 de la LGSM, es decir no
debera transcurrir mas de un afio desde que se haya celebrado la fusion para que

los emitan y deberdn incluir las caracteristicas que enumera del articulo 125.

Articulo 125.- Los titulos de las acciones y los certificados provisionales
deberan expresar:

L- El nombre, nacionalidad y domicilio del accionista,

11.- La denominacion, domicilio y duracion de la sociedad;

II1.- La fecha de la constitucion de la sociedad y los datos de su inscripcion
en el Registro Publico de Comercio,

1V.- El importe del capital social, el numero total y el valor nominal de las
acciones.

Si el capital se integra mediante diversas o sucesivas series de acciones, las
mencionas del importe del capital social y del numero de acciones se

% ACOSTA, Romero Miguel Op Cit. 570
8 Idem p. 569
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concretaran en cada emision, a los totales que se alcancen con
cada una de dichas series.

Cuando asi lo prevenga el contrato social, podra omitirse el
valor nominal de las acciones, en cuyo caso se omitira también el
importe del capital social.

V.- Las exhibiciones que sobre el valor de la accion haya
pagado el accionista, o la indicacion de ser liberada;

VI.- La serie y numero de la accion o del certificado
provisional, con indicacion del numero total de acciones que
corresponda a la serie;

VIIL.- Los derechos concedidos y las obligaciones impuestas al
tenedor de la accion, y en su caso, a las limitaciones al derecho de
voto,

VIIL.- La firma autografa de los administradores que conforme
al contrato social deban suscribir el documento, o bien la firma
impresa en facsimil de dichos administradores a condicion, en este
ultimo caso, de que se deposite el original de las firmas respectivas
en el Registro Publico de Comercio en que se haya registrado la
Sociedad.

(v) Representantes legales: En el caso de las empresas fusionadas “los organos

”61 "En el caso

sociales desaparecen al extinguirse el ente del que forman parte
de una fusion por incorporacion o absorcion, la fusionante subsistira asi el
organo de representacion de esta continuara a menos que se haya dispuesto
nombramiento dentro del mismo acuerdo de fusidn para incluir en el 6rgano de

representacion a miembros de la fusionada.

(vi)  Poderes: Los poderes que se hayan otorgado por partes de las fusionadas previo
a la fusion continuaran surtiendo efectos hasta en tanto no sean revocados o se
sefialen substitutos. El Dr. Barrera Graf®* menciona algo interesante y es que
sefiala que en el caso de poderes que se hayan presentado para acreditar
personalidad en un juicio subsistiran. Lo anterior a fin de garantizar que ain
cuando haya fusion y la fusionante absorba a la fusionada, no se vera afectado el
proceso de un litigio por considerarse que al desaparecer la fusionada se dejaria

de tener personalidad ante un juicio en proceso previo a la fusion.

8 BARRERA Graf Jorge, Op Cit, p. 703
62 Cfr BARRERA Graf Jorge, Idem.
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Sin embargo en contra versidon a lo antes mencionado existe la siguiente tesis

jurisprudencial:

“FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES. LAS FUSIONADAS, AL EXTINGUIRSE,
PIERDEN SU PERSONALIDAD JURIDICA.

“De conformidad con los articulos 223 y 224 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en el sistema juridico mexicano la fusion supone una forma de disolucion sin
liquidacion, porque el periodo de liquidacion es incompatible con el hecho de que, a virtud
de la fusion la sociedad que subsiste o la que resulte de la fusion se convierte en la nueva
titular de los derechos y obligaciones de las fusionadas. Si las fusionadas se liquidasen, no
tendria sentido lo establecido en el referido articulo 224 que prevé su extincion para que
todos sus activos y pasivos formen parte del patrimonio de un ente distinto a ellas. De tal
suerte que la fusion tiene como efectos, entre otros: a) que la sociedad fusionante o la que
resulte es la nueva titular del patrimonio de las fusionadas; y, b) la extincion de las
fusionadas, que implica la pérdida de su personalidad juridica y patrimonio a partir de
que surta efectos la fusion. Consecuentemente, las sociedades fusionadas no conservan esa
personalidad juridica para continuar con la conclusion de sus operaciones, lo que es
propio de la liquidacion y, por tanto, los mandatos otrgados antes de la fusion carecen de
validez, salvo que en el pacto de fusion se acuerde su eficacia por tiempo determinado o

condicion.”%.

1.7.3 Administrativos

Normalmente todas las sociedades en su dia a dia tienen obligaciones de caracter
administrativo, tanto ante autoridades federales como locales en virtud de sus actividades

mercantiles.

Es en razon de esto que la sociedad resultante de la fusion estara obligada a dar los avisos o
en su caso solicitar permisos correspondientes. Por ejemplo en el D.F., cuando un

establecimiento mercantil apertura debe de dar un aviso al Gobierno del Distrito Federal, de

83 www.scjn.com/ IUS/ TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO CIRCUITO. Amparo
en revision 235/2000. Distribuidora Alda, S.A. de C.V. y otro. 23 de noviembre de 2001. Unanimidad de
votos. Ponente: José Luis Sierra Lopez. Secretaria: Cristina Guzman Ornelas
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igual forma si cambia su denominacioén entonces si hay fusion y la fusionada es absorbida
habrd que notificar dicho cambio. O simplemente desde el permiso previo que debera
solicitarse ante la Secretaria de Relaciones Exteriores (en lo sucesivo SRE) para que

autoricen la nueva denominacion.

Por lo que hace a los bienes incorpéreos como lo son registros de marca estos requieren un
convenio de cesion de derechos mismo que deberda ser inscrito en el expediente

correspondiente en el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial.
1.7.4 Laborales

Este rubro es muy importante ya que asi como hay que proteger los derechos de los socios,
un tercero que vera sus intereses afectados que es parte primordial de las fusionadas son los
trabajadores. En el caso de una fusién por integracion se creara un nuevo ente al cual
deberan pasar a formar parte integral todos los empleados de las fusionadas, en el caso de
fusion por absorcion los empleados de la fusionante permaneceran y los de la fusionada se
integrardn a la fusionante. Los trabajadores pueden adquirir mejores condiciones de trabajo,
podria darse el supuesto de que los beneficios que tenia previo a la fusion se vean
mermados. Por ejemplo al momento de celebrar la fusion se deberia hacer participe a los
sindicatos a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 34 de la Ley Federal del

Trabajo (en lo sucesivo LFT).

“Articulo 34.- En los convenios celebrados entre los sindicatos y
los patrones que puedan afectar derechos de los trabajadores, se
observaran las normas siguientes:

1. Regiran unicamente para el futuro, por lo que no podran afectar
las prestaciones ya devengadas;

II.  No podran referirse a trabajadores individualmente
determinados; y

IIl. Cuando se trate de reduccion de los trabajos, el reajuste se
efectuara de conformidad con lo dispuesto en el articulo 437"

Al respecto el Dr. Jorge Barrera Graf sefiala que, por ningun motivo se debe considerar

que se configura el supuesto de sustitucion patronal en términos de la LFT.%

 Cfr. BARRERA Graf Jorge, Idem.
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La Ley de Migracion sefiala en su articulo 63 parrafo segundo que todo extranjero y su
empleador de manera solidaria, estara obligado a notificar cualquier cambio de lugar de
trabajo dentro de los 90 dias posteriores a que ocurra dicho cambio. Adicional a esto, en el
caso de aquellos extranjeros que ingresen a la plantilla laboral de la nueva empresa estan
obligados a que se haga la notificacion correspondiente para que se tome record en la base

de datos del documento migratorio de extranjero.

1.7.5 Fiscales

En virtud de que hay una transmision de capital por parte de las fusionadas y un aumento
en el capital de la fusionante o en su caso la creacion de una nueva sociedad con un capital
conformado por las aportaciones de las fusionantes va a tener un impacto fiscal. Al respecto
en los siguientes preceptos se enuncian las principales obligaciones y derechos que se

generan a raiz de la fusion en materia fiscal:

Articulo 11 CFF: En los casos en que una sociedad entre en
liquidacion, sea fusionada o se escinda, siempre que la sociedad
escindente  desaparezca, el ejercicio  fiscal  terminard
anticipadamente en la fecha en que entre en liquidacion, sea
fusionada o se escinda, respectivamente.

Articulo 14 Fr. IX: Se considera que hay enajenacion de bienes,
salvo que se cumpla con los siguientes requisitos enlistados en el
articulo 14 B:

a) Se presente el aviso de fusion a que se refiere el Reglamento del
CFF.

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

1. Cuando los ingresos de la actividad preponderante de la fusionada
correspondientes al ejercicio inmediato anterior a la fusion,
deriven del arrendamiento de bienes que se utilicen en la misma
actividad de la fusionante.
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2. Cuando en el ejercicio inmediato anterior a la fusion, la
fusionada haya percibido mas del 50% de sus ingresos de la
fusionante, o esta ultima haya percibido mas del 50% de sus
ingresos de la fusionada.

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

¢) Que la sociedad que subsista o la que surja con motivo de la
fusion, presente las declaraciones de impuestos del ejercicio y 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 fusion.

Articulo 21 Fr. I, del Rgto. CFF dispone que: La inscripcion y
cancelacion en el RFC por fusion de sociedades se presentara por
la sociedad que surja con motivo de la fusion, con lo cual dicha
sociedad tendra por cumplida la obligacion de presentar el aviso
de fusion a que se refiere el articulo 14 B del CFF y el aviso de
cancelacion corre por cuenta de las fusionadas.

Ast el articulo 157 Fr. V del CFDF: Indica que en caso de que
entre los activos que se transmiten de las sociedades fusionadas a
la fusionante haya bienes inmuebles se causard impuesto sobre
adquisicion de bienes inmuebles.

1.8 La fusion en la actualidad, derecho comparado

1.8.1 Espaiia

En el caso de Espaiia el real decreto legislativo 1564/2989% por el que se aprueba el texto
de la Ley de S.A.; existe un rubro muy interesante, por una lado regula la constitucion y
existencia de una S.A. cuyo domicilio de su administracion principal se encuentre en
Espafa y por otro lado deroga todo lo legislado en materia de transformacion, fusion y
escision para regularlo mediante la ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles, sancionada por Juan Carlos I Rey de Espafa.

Respecto a esta regularizacion los siguientes son aspectos relevantes®:

a) Sidaun concepto de lo que debe entenderse por fusion.

5 http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/13-2009.2html/ Fecha de consulta Junio 17 de 2011.
8 Cfr Ley 3/2009 de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, titulo II de
la fusion, capitulo L.
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b) Explica las clases de fusion de hay. Ademas hace una distincion entre las fusiones
entre empresas Espafolas y aquellas que denominan transfronterizas, indicando que
las fusiones entre empresas espafiolas se regird por la citada ley en tanto que
aquellas empresas de la UE tendran un tratamiento especial.

c) Las sociedades en liquidacion se pueden fusionar siempre que no haya comenzado
la distribucion de su patrimonio.

d) Se debe suscribir un acuerdo de fusion mismo que ird firmado por los
administradores de la sociedad, y deberd contemplar entre otros, la emision de
acciones o titulos, los estatutos de la sociedad que resulte de la fusion, las posibles
consecuencia frente a terceros y su trato.

e) Existiran dos informes respecto al proyecto, uno de parte de los administradores
justificando la fusion y otro de expertos.

f) Se debe presentar un balance final de operacién de cada sociedad y este debe ser
verificado por el auditor de cuentas de la sociedad.

g) El acuerdo de fusion debe ser publicado en el boletin oficial del registro mercantil y
se debe someter a la aprobacion de todos aquellos que puedan tener interés o verse
afectados por la fusion. Este debe contener toda la informacion relativa a la fusion,
como los informes de los administradores y expertos, proyecto de estatutos,
proyecto de escritura publica.

h) Se efectuara una junta de socios de cada fusionante y deberé aprobar el proyecto de
fusion sin modificarlo, ya que de hacerlo se considerara que no lo aprueban.

1) El acuerdo se debera publicar en el Boletin Oficial del domicilio de cada empresa y
puede ser impugnado por aquellos acreedores cuyos créditos no hayan sido
suficientemente garantizados dentro del plazo de un mes posterior a la fecha de
publicacion del ultimo anuncio.

7) El acuerdo de fusion debe ser elevado a escritura publica.

k) La fusion surtird efectos con la inscripcion de la nueva sociedad en el registro

mercantil.

Y esto resulta muy interesante ya que en México la fusion surte efectos 3 meses después de

que se haya hecho la inscripcion en el RPC siempre que no medie una impugnacion.
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1.8.2 Estados Unidos de América

En los Estados Unidos de América, a diferencia de México, tenemos so6lo una LGSM y que
su aplicabilidad es a nivel nacional, ellos tienen dos tipos de leyes que regulan la figura de
la fusion, por un lado estdn las leyes de cada Estado y por otro la ley Federal.
Primordialmente se han generado buscando proteger los intereses de los accionistas y el
gobierno. Se debe llevar a cabo un proceso donde voten el 6rgano de administracion y los

accionistas.

Las leyes estatales determinan el proceso por el cual una fusion puede ser aprobada. Asi,
garantizan que se oferte un precio justo al valor de las acciones vendidas. Por lo que hace a
las leyes federales, se encargan de monitorear la magnitud de la fusion para asegurarse que
no se genere un poder monopolico.  En este aspecto nuestra legislacion también busca
evitar se presenten practicas monopodlicas en apego a nuestra carta magna y la LIE y su

Rgto.

Un estudio realizado en Estados Unidos de América, indica que cuando una fusion se hace
con la compra de acciones preferentes con derecho a voto se traduce en mayores beneficios
econémicos derivados de la fusiébn que aquellas que se celebran con acciones no

preferentes.®.

Por otro lado, existe un organismo denominado Comision Federal de Tratados (FTC por
sus siglas en Inglés), que entre otros tiene a su cargo efectuar una investigacion del impacto

que tiene una fusidon y determinar si se incurre en practicas monopdolicas o no.
1.8.3 Republica de Argentina

En Argentina, la figura de la fusidon como ya antes lo mencioné se encuentra regulada por la

Ley de Soc. Comerciales, en la seccion XI en los articulos 82-87.

Sefiala un concepto de fusion, los pasos y etapas para que se efectie. Al respecto estos son

los puntos esenciales de dicha normatividad:

7 www.finance.mapsoftworld.com/merger-acquisition/law
88 Cfr. PINCHES George E. “Financing corporate merges & acquisitions with convertible preferred stock”,
The journal of finance , Universidad de Oklahoma p. 897 y 898.
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a) Debe existir un compromiso previo y uno definitivo de fusion, que contenga
entre otros: Exposiciéon de motivos, balances especiales preparados por los
administradores y que no excedan de 3 meses, relacion de ajustes en las partes
sociales, cuotas o acciones y el proyecto de contrato de fusion.

b) Se debe inscribir dicho acuerdo en el Registro Publico de Comercio

C) Se debe hacer una publicacion por 3 dias en periddico local de cada Sco., y en
uno de circulacion mayor en la Republica de Argentina.

d) Los terceros o aquellos que consideren tener interés y que se vea afectado por la
fusion pueden oponerse en un término de 15 dias contados a partir de la Gltima
publicacion.

e) El acuerdo definitivo no puede otorgarse hasta 20 dias posteriores al
vencimiento del plazo antes indicado.

f) La administraciéon durante todo el proceso de fusion estd a cargo de los
administradores de la fusionante o la incorporante.

g) La fusion puede ser dejada sin efectos por cualquiera de las partes si en un

término de 3 meses si no se han obtenido las resoluciones sociales.

Al respecto el Dr. Osvaldo Solari Costa® hace un estudio sobre la fusion en Argentina,
incluyendo modelos a manera de ejemplo de una escritura otorgada ante un escribano
(notario en México), sobre un acuerdo definitivo de fusion, en el cual incluye los generales
de los comparecientes, la fecha del otorgamiento privado del acuerdo de fusion, inserta la
mencion de que se han hecho las publicaciones correspondientes, que no ha habido
ejercicio del derecho de oposicion, los estados contables, la fecha en que surtira efectos, la
asignacion del personales de las empresas fusionadas, como quedara organizada la empresa

y en su caso la extincion.

A manera de conclusion y comparando con las disposiciones que en materia mercantil
tenemos en México, Argentina se apega al sistema Italiano, ya que exige un plazo para que
se pueda perfeccionar la fusion y se garantice el interés de terceros. Sin embargo los plazos

son notoriamente menores a los empleados en México, dando certeza de que se podra

8 Cfr. SOLARI Costa Osvaldo, “Merges & Adquisitions. Concentracion de empresas”, fuente
WWwWw.justiniano.com/revista_doctrina.
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perfeccionar el proceso de fusion en poco tiempo y permitir a las fusionantes ver resultados
de la operacion mas rapido. Ademas de que deja claramente regulado todos los aspectos e
interrogantes que pueden surgir en un proceso de fusion, como el hecho de poder revocar el

acuerdo y hasta que momento es permitido.

37



CAPITULO SEGUNDO
ESCISION DE SOCIEDADES
2.1 Antecedentes

En el presente capitulo me avocaré a analizar la figura de la escision contemplada en la

LGSM articulo 228 Bis.

A nivel internacional el Dr. Barrera Graf considera que el primer antecedente que se

encuentra de la figura de la escision data del S. X1X™.

Por su parte la Dra. Elvia Arcelia Quintana Adriano, sefiala que: “...encontramos el
procedimiento de escision por primera vez en la legislacion tributaria francesa. En 1948
los abogados de empresas francesas solicitaron al fisco que los beneficios del régimen
fiscal que se otorgan a las fusiones se extendieran a la division de sociedades ™’ La citada
autora sefala que esa “division de sociedades”, era controvertida con la doctrina, pero que
su empleo en la practica motivd decisiones jurisprudenciales y por tanto su reconocimiento
legislativo se contempld en la Ley de Sociedades Comerciales en Francia en 1966. Y desde
1952 se habia promulgado un decreto que modificé el régimen fiscal para facilitar la

realizacion de escisiones puras o divisiones.

Adicionalmente, menciona que la legislacion francesa previd tres casos: (i) fusion
propiamente dicha, (ii) escision cuando la escindente desaparecia y su patrimonio era
atribuido a otras sociedades nuevas y (ii) escision-fusion, cuando una sociedad aportaba a

otras ya existentes parte de su patrimonio.”

Otro antecedente, se encuentra en la legislacion Italiana, que indica el C.P. José de Jesus

Gomez Cotero que “... nace como una figura fiscal, entendiéndose a la escision como una

" BARRERA, Graf Jorge, Op Cit, p. 716 nota 84

I QUINTANA, Adriano Elvia Arcelia, “Diccionario Juridico Mexicano Tomo D-H” Término escision,
Instituto de Investigaciones Juridicas, primera edicion, Editorial Porraa S.A., México, 2007, p. 1533.

"2Cfr. QUINTANA, Adriano Elvia Arcelia, Op Cit p. 1534.
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fusion al revés y es en 1956 cuando la corte de apelaciones de Génova en jurisprudencia

reconoce la viabilidad de esta institucion juridica””

En relacion a nuestra legislacion es una figura recientemente contemplada y de hecho fue
incluida primero en materia fiscal y posteriormente en la LGSM. Al respecto sefiala el Dr.
Acosta Romero que “el texto original de la Ley General de Sociedades Mercantiles no
previo la figura de la escision, aunque en opinion de diferentes mercantilistas mexicanos
como Roberto Mantilla Molina, tampoco estaba prohibido y durante algun tiempo se
dieron escisiones en la prdctica del derecho en el Derecho Societario Mexicano durante

las décadas de los 60’s a 80’s del siglo XX ™.

El 1 de enero de 1991, fue publicada una reforma en el DOF, al CFF, cuando se contemplo
por primera vez en nuestra legislacion fiscal la figura de la escision, en el articulo 15-A del
citado codigo y al respecto sefala el Dr. Acosta Romero que inicamente regulaba la parte
fiscal y buscaba una mayor recaudacion, “dejando al libre arbitrio del acuerdo de las
partes que intervengan en la operacién””. El hecho de que, Uinicamente se regulara el
aspecto fiscal, dejaba vulnerable el impacto que podria tener frente a terceros o incluso
entre los mismos socios. Pese a esta laguna tan importante en la ley, no fue, sino hasta un
afio después que se contempld esta figura en la LGSM, segin decreto del DOF,
correspondiente al 12 de junio de 1992, cuando se adiciono el articulo 228 bis, cuyo

contenido detalla el procedimiento de escision de sociedades mercantiles.

2.2 Concepto

2.2.1 Etimologico- Gramatical

57

La palabra escision proviene del latin “scissio- onis”’°, que quiere decir cortadura o

rompimiento. “El origen latino de la palabra se conserva en el nombre de la institucion

Jjuridica en los idiomas romances: escision, cisao, scissione, scission””.

7 GOMEZ, Cotero José de Jestis, “Op Cit p. 42

“ACOSTA Romero Miguel, et al, “Op Cit, p. 574.

*Idem p. 579.

8, CORRIPIO, Pérez Fernando, Op. Cit, p. 177

7 QUINTANA Adriano Elvia Arcelia, “Enciclopedia juridica mexicana”, Vol. 1II, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Editorial Porria S.A, de C.V., México, 2002, p.781.
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El significado de cortadura lleva al término division, y en lo que es una escision, ya que
dicha figura conlleva dentro de una misma sociedad la division del capital. Es decir de una
unidad en este caso una sociedad en particular, se pueden desprender dos o mas si la

dividimos.
2.2.2 Economico

Por lo que hace a un aspecto economico, la misma existencia de esta figura es
primordialmente de impacto econémico, incluso sefiala el Dr. Walter Philipp Frisch opina
que es una ‘‘figura auténtica de restructuracion”’”®. Con lo que concuerdo, y como muestra
clara del impacto econdomico que tiene es que el legislador mexicano primero la regulé en

materia fiscal.

‘

La escision es definida como: “...un proceso contrario al de fusion y consiste en la

division de una sociedad en dos o mds partes””, otra definicion desde el punto de vista

econdémico es como una “operacion societaria en la que parte del patrimonio empresarial
es entregado a otra sociedad o incluso a una nueva sociedad que puede estar formada con

parte de los accionistas de la sociedad escindida’®

El Dr, Acosta Romero, maneja un concepto de escision con aspectos avocados al aspecto

¢

economico, asi pues ¢l indica que: “...ante las transacciones comerciales que se celebran
no solo nacionalmente sino internacionalmente, la escision es un instrumento mercantil;
para la mejor consecucion del dinamismo de las actividades comerciales, que permite una

comoda division del patrimonio social entre varias sociedades y la subsistencia o extincion

181

113

de la sociedad escindente””. De igual manera la doctrina Argentina dice que: “.../a
operacion de la escision es una forma de organizacion de la actividad econdmica de una o
varias sociedades, mediante la adopcion de una nueva organizacion juridica que supone
un desprendimiento patrimonial ™. Por lo anterior, es una operacion de reestructuracion

financiera de una sociedad.

8 FRISCH, Walter Philip, Op. Cit. p.25.

™ http://www.cuentabancariasuiza.com/diccionariofinancierocomerciale.html

% http://www.dolarpeso.com/diccionario_financiero.html

8 ACOSTA Romero Miguel, Op Cit p. 573.

2 RICHARD Hugo Efrain y MUINO Orlando Manuel, “Derecho societario, sociedades comerciales, civil y
cooperativa”, primera edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires Argentina, 1997 p. 843
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2.2.3 Juridico

En nuestra legislacion, a diferencia de la figura de la fusidon, la escision si estd

conceptualizada, esto en el primer parrafo del articulo 228 Bis de la LGSM:

“Articulo 228 Bis.- Se da escision cuando una sociedad denominada
escindente decide extinguirse y divide la totalidad o parte de su activo, pasivo y
capital social en dos o mas partes, que son aportadas en bloque a otras
sociedades de nueva creacion denominadas escindidas, cuando la escindente
sin extinguirse, aporta en bloque parte de su activo, pasivo y capital social a
otra u otras sociedades de nueva creacion”.

En la doctrina, existen diversas definiciones, entre ellas la del Dr. Jorge Barrera Graf, quien

¢

la define como *“...la division de bienes y de actividades de una sociedad llamada
escindente, que se transmiten a otra u otras, llamadas escindidas, sin que necesariamente
se extinga la sociedad escindente que solo se desprende de bienes y derechos de su
activo™™®, esta definicion concuerda con su raiz gramatical division, y de hecho el citado
autor incluye la descripcion de los tipos de escision que existen, que seran analizados mas

adelante.

El jurista espaiol Fernando Rodriguez Artigas; define a la escision como: “aquella
operacion mediante la cual se divide total o parcialmente el patrimonio de una sociedad,
sin proceder su liquidacion, para transmitir la parte o las partes en que se divide o
segregan a otra u otras sociedades ya existentes o que se creen con este objeto”*. Por otra
parte, el Dr. Vasquez del Mercado sostiene que, la escision no es sino la ‘‘fusion propia en

783, al respecto cabe

una modalidad caprichosa, aun cuando solo una sociedad intervenga
sefalar que la escision tiene muchos aspectos afines a la fusion, tan es asi que nuestra
legislacion en el articulo 228 Bis de la LGSM, otorga un trato muy similar en cuanto al

proceso de fusion.

8 BARRERA, Graf Jorge, “Término escisién”, Diccionario Juridico Mexicano Volumen E-H, Tomo 1V,
editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, primera edicion, México 1983 p. 85

% RODRIGUEZ, Artigas Fernando, “Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Tomo IX,
Vol. 3ro (Transformacion, fusidn y escision de la sociedad Anénima) primera edicién, Editorial Civitas, S.A.,
Madrid Espaia, 1993, p. 19.

%5 VASQUEZ del Mercado Oscar, Op Cit, p.453.
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El concepto de escision es una estrategia corporativa a través de la cual una sociedad
denominada escindente divide su capital social activo y pasivo para crear una o mas
sociedades nuevas que recibiran el nombre de escindidas, pudiendo hacer dicha

transmision de manera total o parcial, pudiendo o no subsistir la escindente.
2.3 Tipos de escision

Existen diversas clasificaciones, y por ende, denominaciones de los tipos de escision, sin
embargo, se pueden resumir en los cuatro distintos tipos de escision que comuinmente

variaran en su denominacion:
2.3.1 Pura

También denominada total se presenta segin diversos autores,* cuando una sociedad se
divide y crea una o varias, incorporando la escindente la totalidad del patrimonio a las

escindidas y, por ende, la escindente se extinguira.
En esta misma clasificacion encontré que se subdivide en dos supuestos:

a) PERFECTA: Es aquella en la que los socios de las nuevas sociedades participan
en la misma proporcidon que tenian con anterioridad a la escision en el capital
social.

b) IMPERFECTA: Es aquella en la que los socios participan en distinta proporcion

a la que tenian en la sociedad originaria.

El hecho de considerarla pura, es porque como caracteristica principal se estd cediendo la

totalidad del patrimonio y por tanto, debera extinguirse la escindente.

El Dr. Fernando Sanchez Calero, quien sostiene que existen tres elementos que configuran

este tipo de escision “I.- Extincion de la sociedad; 2.- Fraccionamiento del patrimonio

% GOMEZ, Cotero José de Jesus Op. Cit p. 43, QUINTANA, Adriano Elvia Arcelia “Enciclopedia juridica
Mexicana”, Op Cit p. 782 y GONZALEZ de Robert Maria del Rocio, “Manual para la escision de
sociedades mercantiles”, primera edicion, tercera reimpresion, OGS Editores, S.A. de C.V., Puebla México,
2003, p. 13.
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societario y transmision de las fracciones resultantes a dos o mas sociedades,; 3.- Paso de

los socios desde la sociedad que se extingue hasta las sociedades beneficiarias ™.

2.3.2 Ex corporacion

También se les denomina parciales, se considera como el “...desdoblamiento de una
persona juridica mediante la creacion de una u otras a las que se les transmite parte de su

7% Al respecto el C.P. Gomez Cotero, sefiala que

patrimonio sin extincion de la primera
esta figura es “una falsa escision ya que los autores consideran que para que exista
escision se requiere como elemento indispensable la disolucion de la sociedad que se

escinde y que en este caso concreto propiamente existe una segregacion”

Respecto a este tipo de escision, hay dos elementos: (i) la escindente inicamente transmite
parte de su patrimonio no la totalidad y (ii) no se presenta el fendmeno de la extincion. La
postura del Dr. Guillermo Sanchez Calero sostiene que hay tres elementos “/. La sociedad
no se extingue ni se disuelve, sino que subsiste, 2. Segregacion de una o mds partes del
patrimonio de la sociedad que se traspase en bloque a una o mas sociedades, 3. Paso de

los socios de la sociedad escindida parcialmente a las sociedades beneficiarias

2.3.3 Incorporacion

Tal como su nombre lo dice, este tipo de escisiones se presentan cuando “...el patrimonio
de la sociedad escindente se aporta a sociedades que incrementan su capital social con la

291

parte que se les asigna del capital de la sociedad escindente”. Es decir, la parte del

patrimonio que se aporta es absorbido por otra sociedad o sociedades ya constituidas.

Por lo anterior, concluyo que este tipo de escision puede ser equiparado a la fusion por
incorporacion o absorcion, ya que la escindente aporta parte o el total de su patrimonio
(pudiendo o no extinguirse) a una sociedad ya existente tal como sucede en la figura de

fusion por incorporacion. Como apoyo a esta se cita al C.P. José de Jesus Gémez Cotero,

7 SANCHEZ, Calero Fernando, “Principios de derecho mercantil”, Coleccion Mnauales Aranzadi, doceava
edicion, Editorial Aranzadi, S.A., Navarra Espafia, 2007, p. 356.

% GONZALEZ, de Robert Maria del Rocio, Op Cit. p. 13.

% GOMEZ, Cotero José de Jestis, Op. Cit p.43

% SANCHEZ, Calero Fernando, Idem.

' QUINTANA, Adriano Elvia Arcelia Op. Cit, p. 781
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quien sefiala que “...algunos autores le llaman fusion escision, en donde establecen que no
se requiere la constitucion de una nueva sociedad independiente, sino que basta con la

absorcion de su patrimonio por otras sociedades ya existentes

Este tipo de escisiones no estan contempladas en nuestra legislacion, ya que el articulo 228
Bis, limita exclusivamente a la aportacion del patrimonio para la creacion de una nueva
sociedad, en ninguna parte del citado articulo sefiala que se pueda aportar a una sociedad

preexistente.

2.3.4 Integracion

En este caso la o las sociedades escindidas es aquella en la que se transmitirdn en bloque
los bienes y derechos de las sociedades para constituir una nueva sociedad. “Es la
operacion a traveés de la cual, como consecuencia de su disolucion sin liquidacion, una
sociedad traspasa a dos o mas, de nueva constitucion el conjunto de su patrimonio activo y
pasivo, mediante la adjudicacion equitativa a los accionistas de la sociedad escindente, de

acciones de las nuevas sociedades surgidas como consecuencia de la escision ™.

Esta figura es de reciente creaciéon y al momento que el legislador vio la necesidad de
regularla en materia mercantil porque en materia fiscal ya lo estaba, omitieron entrar a un
profundo estudio de la misma y delimitar las vertientes que se pueden presentar. Por ende
es importante que dentro del articulo 228 Bis, parrafo primero, se contemple la posibilidad

de la escision por incorporacion.

2.4 Naturaleza juridica de la escision

Existen diversas teorias que buscan explicar la naturaleza juridica de la escision, la primera

es denominada ‘‘Teoria Contractual”, en ella, se busca equiparar la escision con un

2 GOMEZ, Cotero José de Jesus, Op. Cit p. 43
% QUINTANA, Adriano Elvia Arcelia “Diccionario Juridico Mexicano” Op Cit p. 1534.
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contrato, sosteniendo que “...representa simplemente un contrato mercantil por medio del

cual una sociedad da origen a otra u otras de nueva creacion debiendo cumplir para esos

efectos con las diversas formalidades exigidas por la LGSM™™”.

Otra teoria, conocida como “Teoria de la Sucesion”, considera que toda vez que la
escindente le transfiere a las escindidas parte de su patrimonio se presenta una sucesion,
“... las sociedades que nacen como consecuencia de la escision adquieren por ese simple
hecho un conjunto de bienes y deudas (patrimonio)que originalmente correspondieron a la
escindente”. Sobre esta teoria, el C.P. Rafael Mufioz Lopez®, considera que define los
efectos y no la figura, y que la transmision del patrimonio de la escindente es la
consecuencia del acto juridico denominado escision, cabe mencionar que comparto esta

opinion y las razones expuestas por el citado autor.

Finalmente, la“Teoria Corporativa”, sostiene que:“...la escision constituye un acto
corporativo a través del cual la escindida continua con las operaciones y en posesion de
los bienes y deudas de otra persona distinta”*’. Debo entender que de acuerdo a esta teoria,
por medio de esta figura la sociedad escindente serd responsable solidario ante las

I3

obligaciones que la escindida estd adquiriendo por virtud de la escision, y “...si una
sociedad escindida no cumple alguna de sus obligaciones respondera junto con las otras
solidariamente frente a los acreedores; y si subsiste la escindente, esta respondera de

manera total .

La escision es una manifestacion unilateral de la Asamblea, viendo a esta como un ente
unico y no atendiendo a la voluntad individual de los socios. Esta teoria es la que mejor
encuadra la naturaleza juridica de la escision, ya que es la manifestacion unilateral de la

voluntad por parte del érgano supremo de la sociedad.

2.5 Proceso de escision

% MUNOZ, Lopez Rafael, “Estudio practico de la escision de sociedades”, tercera ediciéon, Ediciones
Fiscales ISEF, S.A., México, 1997, p. 32.

% QUINTANA, Adriano Elvia Arcelia, Idem.

% Cfr MUNOZ Lépez Rafael ,Idem.

%7 [bidem.

% Ibidem
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La LGSM, indica en el articulo 228 Bis, como sera el proceso de escision indicando los

lineamientos que regirdn a la escision, mismos que resumo:

a)
b)

g

Debe acordarse por el 6rgano supremo de la sociedad.

Las acciones o partes sociales de la sociedad que se escinda deberan estar
totalmente pagadas;

Debera existir una resolucion por parte del 6rgano supremo que sefale la forma
y plazos en que se transmitira el capital activo y pasivo de la empresa. Dicha
resolucion debera ser protocolizada ante Notario Publico.

El proyecto de estatutos de las sociedades escindidas.

Debera inscribir en el RPC, debera publicarse en la gaceta oficial y en uno de
los periodicos de mayor circulacion del domicilio de la escindete de la sociedad
durante un plazo de cuarenta y cinco dias naturales contado a partir de que se
hubieren efectuado la inscripcion y ambas publicaciones;

Durante el plazo senalado, cualquier socio o grupo de socios que representen
por lo menos el veinte por ciento del capital social o acreedor que tenga interés
juridico, podra oponerse judicialmente a la escision, la que se suspendera hasta
que cause ejecutoria la sentencia que declara que la oposicion es infundada, se
dicte resolucion que tenga por terminado el procedimiento sin que hubiere
procedido la oposicion 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 suspension.

Cumplidos los requisitos y transcurrido el plazo a que se refiere la fraccion V,
sin que se haya presentado oposicion, la escision surtira plenos efectos; para la
constitucion de las nuevas sociedades, bastara la protocolizacion de sus estatutos

y su inscripcion en el Registro Publico de Comercio.

El proceso de escision es muy similar al de fusion, se analizaran algunos aspectos

interesantes del proceso de escision:

2.5.1 Acuerdo de escision

El acuerdo de escision, que debera tomar el 6rgano supremo de la sociedad, es la base

primordial para que, como tal se de la escision, y asi también lo sefiala el Dr. Joaquin
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Rodriguez Rodriguez quien sostiene que: “el proceso de escision se inicia con la adopcion

del acuerdo correspondiente por la sociedad escindente™”.

De lo anterior a manera de referencia las sociedades tomaran los acuerdos de la siguiente

forma:

a) Las sociedades en nombre colectivo, en comandita simple y por acciones, deberan

tomar el acuerdo correspondiente por unanimidad, asi lo establece el articulo 34 de

la LGSM

“Articulo 34.- El contrato social no podra modificarse sino por el
consentimiento unanime de los socios, a menos que en el mismo se
pacte que pueda acordarse la modificacion por la mayoria de ellos.
En este caso la minoria tendra el derecho de separarse de la
sociedad”.

b) Las sociedades de responsabilidad limitada lo adoptard conforme al articulo 78

fraccion VIII y IX y el articulo 83 de la LGSM.

“Articulo 78.- Las asambleas tendran las facultades siguientes:
“I...
“II...
“II...
“IV...
“V...
“VI...
“VII...
“VIII.- Modificar el contrato social.
“IX.- Consentir en las cesiones de partes sociales y en la admision
de nuevos socios”.
c) La sociedades anénimas deberan acordarlo por medio de AGE segun lo establece el

articulo 182 fraccion I y XI

Articulo 182.- Son asambleas extraordinarias, las que se reunan
para tratar cualquiera de los siguientes asuntos:

“I...

“II.- Disolucion anticipada de la sociedad;
“II...

“Iv...

“V...

* RODRIGUEZ y Rodriguez Joaquin, “Curso de derecho mercantil”, Tomo I, vigésimo cuarta edicion,
Editorial Porraa S.A., de C.V., México 1999, p. 229.
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“VI...

“VII...

“VIII...

“IX...

“X...

“XI.- Cualquiera otra modificacion del contrato social, y estas asambleas

podran reunirse en cualquier tiempo.
El Dr. Acosta Romero, sefiala que hay actos previos a celebrar el acuerdo de escision, como
lo son, la convocatoria para que tenga verificativo la asamblea correspondiente y se pueda
discutir y en su caso aprobar la escision de la sociedad. Dicha obligacion estara a cargo del
administrador unico, consejo de administracion o de gerentes asi como una constancia de

los administradores (para el caso de las S.A. y S. de R.L.) de que todas las acciones o partes

sociales de la sociedad escindente estan totalmente pagadas.
Es importante resaltar los aspectos que todo acuerdo de escision debe de contemplar:

a) Se deberd manifestar la necesidad y conveniencia de la escision justificando los
motivos que llevan a la sociedad a escindirse. Y en ésta se debera: “a)Presentar un
informe de los administradores que corresponda la exposicion de los motivos por lo
cuales se debe llevar a cabo la escision. b)Un andlisis de la situacion financiera de
la sociedad que refleje la realidad economica de la misma debidamente
dictaminada por auditor externo. c) Las ventajas de realizar el acto juridico de la

escision. d) Las repercusiones en materia laboral """

En Espana, se considera que el proyecto de escision constituye la base de la escision, pues
en el se determina lo esencial de la escision. “La ley ha entendido que no basta con su
formulacion por los administradores y su conocimiento por los socios, sino que es preciso
ademads proyectar sobre él ciertos criterios cualificados que de una parte formulen un

Jjuicio critico y de otra lo expliquen y justifiquen suficientemente """

b) Se debera determinar como se repartira el activo, pasivo y el capital social en las
sociedades escindidas. “De los estado financieros resultard cual es el patrimonio

contable de la escindente, la descripcion global y general de los elementos del

"% ACOSTA, Romero Miguel, Op Cit p. 581
"' MARTINEZ, Pedro José y Sabiniano Medrano Irazola, Op Cit, p. 808.
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activo pasivo y capital y sus respectivas cuentas. Sin embargo, y dada la naturaleza
de los estados financieros, ellos no son suficientes para identificar plenamente cada
partida por lo que deberan ser identificadas plenamente en un inventario que puede

formar parte como anexo del acuerdo de fusion™'”.

c) La descripcion de la forma plazos y mecanismos en que los diversos conceptos del
activo, pasivo y capital social seran transferidos (articulo 228 Bis fraccion IV inciso
a).

d) Los estados financieros de la sociedad escindente que abarquen por lo menos las
operaciones realizadas durante el Gltimo ejercicio social. Dichos estados deberan ser
dictaminados por un auditor externo.

e) El proyecto de estatutos de la sociedad escindida.
2.5.2 Disolucion de sociedades

Nuestra legislacion, contempla la posibilidad de que la sociedad escindente decida
extinguirse para crear a la sociedad escindida. Acorde al articulo 228 Bis fraccion, IX
“Cuando la escision traiga aparejada la extincion de la escindente, una vez que surta
efectos la escision se debera solicitar del Registro Publico de Comercio la cancelacion de

la inscripcion del contrato social”.

El Dr. Acosta Romero dice que deberan nombrar a los liquidadores para “...cumplir con
las disposiciones legales de la liquidacion hasta la cancelacion del contrato social en el
Registro Publico de Comercio™®. En este caso los liquidadores seran los representantes de

la sociedad durante el proceso de liquidacion, al respecto cito las siguientes tesis aisladas:

[.- “REPRESENTACION DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES EN LIQUIDACION.

“Conforme al articulo 235 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, los liquidadores
son los representantes legales de la sociedad que habiendo sido disuelta se ponga en
liquidacion, pero para que opere esa representacion se requiere, de acuerdo con el

numeral 237 de la misma ley, la inscripcion en el Registro Publico de Comercio del

12 LEON, Tovar Soyla H. y Gonzalez Garcia Hugo, “Derecho Mercantil”, coleccion de textos juridicos
universitarios, primera edicion, Editorial Oxford University Press Mexico, S.A. de C.V. México, 2007, p.705
1% ACOSTA, Romero Miguel Op. Cit. p. 582
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nombramiento de los liquidadores, asi como de su entrada en funciones pues mientras esto
no ocurra no puede decirse que los liquidadores adquirieron la representacion legal de la

sociedad continuando los administradores en el desemperio de su encargo”'".

IL.- “REPRESENTACION DE LAS SOCIEDADES EN LIQUIDACION,

“La circunstancia de que el acta de la asamblea de accionistas, en donde se nombro
liquidador de la sociedad, se protocolizara e inscribiera en el Registro Publico de
Comercio no implica, necesariamente, que el administrador unico de la sociedad de
referencia haya cesado en sus funciones y que la representacion legal de la misma recaiga
en el liquidador, en razon de que para que éste fuera el representante legal de la sociedad
en liquidacion, era menester entrar en funciones como lo exige el articulo 237 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, y si tal circunstancia no se acredito en el caso
(entrega de todos los bienes, libros y documentos de la sociedad), es claro, que el
administrador unico referido, siempre continuo en el desemperio de su cargo y, por ende,

con las facultades respectivas'”.
El caso del C.P. Rafael Mufioz Lopez, considera que si bien se extingue no se liquida.

Finalmente, la disolucidon no se presenta si la escision no es total, ya que unicamente se esta

(13

aportando en bloque parte de su capital, en tal supuesto solamente existe un

desprendimiento o desapoderamiento de un determinado porcentaje del patrimonio social,

pero las sociedades mantienen su existencia juridica individual e independiente...”"*.

2.5.3 Balance

Dentro del proceso de escision, se requiere presentar un balance de la sociedad, tal como lo

indica el articulo 228 Bis fraccion IV inciso c).

104 www.scjn.com/ IUS/ Amparo en revision 230/92. Disefios Maya, S.A. 26 de agosto de 1992. Unanimidad

de votos. Ponente: Raul Murillo Delgado. Secretaria: Maria Cristina Torres Pacheco, Localizacion: Octava
Epoca, instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon XI, Febrero
de 1993 pagina: 332, tesis aislada, materia(s): civil.

15 Amparo en revision 202/82. Juan Francisco Camarena Alvarez. 19 de agosto de 1982. Unanimidad de
votos. Ponente: Guillermo Baltazar Alvear. Secretaria: Graciela Guadalupe Alejo Luna. /Localizacion
Séptima Epoca, instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
163-168 sexta parte, pagina: 151,Tesis aislada, materia(s): civil

1% CASTRILLON vy Luna Victor M, “Ley general de sociedades mercantiles comentada”, tercera edicion,
Editorial Porraa, S.A. de C.V., México, 2007 p. 253.
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“Articulo 228 Bis.- La escision se regira por lo siguiente:
“I...

“II...

“II...

“Iv...

“IV.- La resolucion que apruebe la escision debera contener: a)...,

b)... ¢) Los estados financieros de la sociedad escindente, que

abarquen por lo menos las operaciones realizadas durante el

ultimo ejercicio social, debidamente dictaminados por auditor

externo. Correspondera a los administradores de la escindente,

informar a la asamblea sobre las operaciones que se realicen hasta

que la escision surta plenos efectos legales”.
Es interesante, que el legislador requiera que los estados financieros estén dictaminados por
un auditor externo, esto, seguramente porque quiso, asegurar la transparencia del estado
que guarda la sociedad al momento de la escision, valuar si financieramente dicha
operacion es viable y proteger el aspecto fiscal de esta operacion de reestructuracion. Al
respecto, el C.P. Gomez Cotero'” sefiala que, el hecho de imponer la obligacion de que los
estados financieros sean auditados, demuestra la influencia fiscal que tiene dentro de la
regulacion mercantil y que esto demuestra que se pierden las barreras entre un area y otra
del derecho. También la doctrina espafiola sefiala que el balance debe ser auditado el

balance la sociedad debera ser verificado por los auditores de cuentas de la sociedad cuando

exista obligacion de auditar la sociedad'®.

En Espaiia, hay dos tipos de balance que pueden ser utilizados: (i) el tltimo balance anual,
siempre que se haya celebrado dentro de los seis meses anteriores, a la fecha de la
celebracion de la junta de donde se tome la resolucion de escindir la sociedad o (ii) al

balance cerrado dentro de los tres meses anteriores a la fecha de escision.

La idea de presentar el balance, es verificar que tan viable economicamente es la escision,

ya que esta operacion es una estrategia de reestructuracion comercial, “el balance de un

17 Cfr GOMEZ, Cotero José de Jesus, Op Cit, p. 62
1% Cfr. MARTINEZ, Pedro José y Sabiniano Medrano Irazola, Op Cit., p. 733
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sociedad persigue expresar la imagen fiel de su realidad patrimonial, economica y
financiera, pero lo hace mediante la aplicacion de criterios de valoracion que no siempre
conducen a que se manifiesten valores verdaderos o de mercado... Es por eso que las
sociedades estan expresamente autorizadas para modificar las valoraciones de sus
balances al objeto de ajustar los valores contables a los valores reales aflorando asi las

llamadas plusvalias™®.

Los estados segiin menciona el Dr. Walter Philip Frisch, deben proporcionar la base la base
para calcular el valor econdmico o real de las acciones. Para el cual se requiere determinar

el activo y pasivo de la sociedad escindente.

2.5.4 Permiso de Secretaria de Relaciones Exteriores

Para que una sociedad pueda constituirse o modificar su denominacién requiere permiso de

Secretaria de Relaciones Exteriores en términos de los articulos 15y 16 de la LIE.

“Articulo 15.- Se requiere permiso de la Secretaria de Relaciones
Exteriores para la constitucion de sociedades. Se deberad insertar
en los estatutos de las sociedades que se constituyan, la clausula de
exclusion de extranjeros o el convenio previsto en la fraccion I del
articulo 27 Constitucional”.

“Articulo 16.- Se requiere permiso de la Secretaria de Relaciones

Exteriores para que las sociedades constituidas cambien su

denominacion o razon social”.
Por lo anterior, en virtud de que derivado de la escision nacera a la vida juridica una nueva
sociedad, también es necesario obtener el permiso correspondiente, este tiene 6 meses de
vigencia, pero es obligacion de la sociedad notificar el uso de dicho permiso dentro del mes
siguiente a que se haya efectuado la escision tal como lo establece el articulo 18 del

reglamento de la LIE.

“Articulo 18.- Dentro de los seis meses siguientes a la expedicion
de los permisos para la constitucion de sociedades o cambio de
denominacion o razon social a que se refieren los articulos 15 y
primer parrafo del 16 de la Ley, el interesado debe dar aviso del
uso del mismo a la Secretaria de Relaciones Exteriores.

19 Jdem p. 731
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Tratandose del permiso para la constitucion de sociedades, el aviso

debe especificar la inclusion en el instrumento correspondiente de

la clausula de exclusion de extranjeros o, en su caso, del convenio

previsto en el articulo 14 de este Reglamento.

Tratandose de liquidacion, fusion o escision de sociedades, se

debera dar aviso a la Secretaria de Relaciones Exteriores, dentro

del mes siguiente en que el acto se haya llevado a cabo”.
Este permiso ademads, representa una proteccion para la sociedad ya que entre otras
funciones éste reserva la denominacion de la sociedad que haya de constituirse. Asi lo

dispone el articulo 19 del citado reglamento.

“Articulo 19.- La Secretaria de Relaciones Exteriores reservard a
las sociedades el uso exclusivo de sus denominaciones o razones
sociales conforme a los permisos que otorgue, salvo cuando el
interesado incumpla lo dispuesto en el primer parrafo del articulo
anterior o se extinga la sociedad correspondiente”.

2.6 Efectos de la escision

2.6.1 Mercantiles

Un efecto de la escision, se encuentra relacionado con el cumplimiento de obligaciones
generadas en virtud de contratos mercantiles que la escindente haya celebrado con terceros,
toda vez que como mas adelante sefialaré en la escision no hay garantias’, aqui inicamente
me limitaré a mencionar la responsabilidad solidaria que adquiere la o las sociedades
escindidas en términos del apartado d) fraccion IV en donde “... se establece que si una
sociedad escindida incumpliera alguna de las obligaciones asumidas por ella en virtud de
la escision, responderan solidariamente ante los acreedores que no hayan dado su

consentimiento expreso...”""’.

Para el doctor Vasquez del Mercado, le es dificil concebir que en el caso de las sociedades
escindidas se conviertan en responsables solidarias, ya que no hay duda que a las

sociedades se les considera personalidad distinta y sus patrimonios son diversos.

" Infra. Sub tema 3.4
119V ASQUEZ del Mercado Oscar, Op Cit, p. 457
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Es importante notar que esta responsabilidad solidaria unicamente aplica cuando estamos

hablando de escision total, no asi en la parcial, ya que “...si la escindente no hubiere

dejado de existir, responderd por la totalidad de las obligaciones

2111

2.6.1.1 Corporativos

Dentro de los efectos mercantiles estdn los corporativos dividiéndolos entre efectos con

relacion a (i) la sociedad y a (ii) los socios:

I.- RESPECTO DE LA SOCIEDAD

a)

b)

d)

Extincion de la sociedad: En caso de que la sociedad se haya escindido de
manera total, conlleva la extincion de la misma. “Asi bien, la escision total trae
consigo la pérdida de la personalidad juridica nombre social y la desaparicion

en si del propio ente econdmico™"?.

Liquidacion: En virtud de la extincion de la sociedad, se debera liquidar el haber

(13

patrimonial de la escindente, comenta el C.P. Gomez Cotero que “... puede

darse a través de una sucesion a titulo universal en donde existe la transmision

total de ese patrimonio a uno o varios sucesores...”'".

Transmision de obligaciones: Al extinguirse la escindente se presenta la figura
de la responsabilidad solidaria y la o las escindidas recibiran los derechos y
responderdn por las obligaciones de la escindente. Esto no aplica en el caso de
escision parcial.

Reforma de estatutos: La extincidn, también implica la modificacion a los
estatutos, en virtud de que se estd pactando la disolucion anticipada de la
sociedad. En el caso de la escision parcial, también se presenta una modificacion
a los estatutos, pero no respecto a su disolucidn anticipada, sino a una reduccion

en el capital en el caso de que no pertenezca al régimen de capital variable.

111

Idem.

"> MUNOZ Lopez Rafael, Op. Cit p. 36
13 GOMEZ Cotero José de Jesus, Op Cit. p. 51
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El Dr. Vasquez del Mercado'", sefiala que aun cuando la ley no especifica como o quien
formara los estatutos por logica se deben seguir los lineamientos ya establecidos en la ley
en cuanto a requisitos de escritura constitutiva. Y aqui a manera de referencia, la
protocolizacion de la constitucion de la sociedad o sociedades comunmente es otorgada
ante la fe de un Notario o Corredor Publico, ya que muchos sostienen que como se estan
otorgando poderes es materia civil y un corredor publico no puede dar fe de la designacion

de los representantes legales. Al respecto existe la siguiente jurisprudencia.

“CORREDORES PUBLICOS. ESTAN FACULTADOS PARA DAR FE DE LA
DESIGNACION DE REPRESENTANTES LEGALES DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES Y DE LAS FACULTADES DE QUE ESTEN INVESTIDOS
(REPRESENTACION ORGANICA), CUANDO SE OTORGUEN EN LA CONSTITUCION,
MODIFICACION, FUSION, ESCISION, DISOLUCION, LIQUIDACION Y EXTINCION
DE AQUELLAS.

Conforme a los articulos 60., fracciones V' y VI, de la Ley Federal de Correduria Publica y
54 de su Reglamento, a los corredores publicos corresponde actuar como fedatarios para
hacer constar los contratos, convenios, actos y hechos de naturaleza mercantil (excepto en
tratandose de inmuebles), asi como en la constitucion, modificacion, fusion, escision,
disolucion, liquidacion y extincion de sociedades mercantiles, en la designacion de sus
representantes legales y facultades de que estén investidos, y en los demas actos previstos
en la Ley General de Sociedades Mercantiles. Ahora bien, si se toma en cuenta que la
representacion orgdnica comprende actos como el nombramiento y facultamiento de los
organos de representacion de las sociedades mercantiles (Consejo de Administracion,
Administradores o Gerentes), por ser éstos quienes en términos del primer parrafo del
articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles representan organicamente a la
empresa, es indudable que los corredores publicos estan autorizados para certificar tales
actos, sin embargo, no estin facultados para dar fe del otorgamiento de poderes o
mandatos, los cuales son actos juridicos de indole civil regulados por la legislacion
comun, pues el mandato es un contrato previsto en los Codigos Civiles de todas las

entidades federativas del pais y que implica un acto de representacion voluntaria en tanto

4 Cfr Vasquez del Mercado, Op Cit p. 457
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que encuentra su fuente en la voluntad de las partes y se confiere precisamente a través del
otorgamiento de un poder,; de ahi que las pdlizas y actas expedidas por los corredores
publicos en que hagan constar la designacion y facultades de representacion de las
sociedades mercantiles (representacion organica), deberan admitirse para su inscripcion
en el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio, siempre y cuando dichos
instrumentos cumplan con los requisitos legales y se trate de actos exclusivamente de

cardcter mercantil ',

II.- RESPECTO DE LOS SOCIOS

a) Participacion accionaria: Los socios de la sociedad escindida, tendran
participacion accionaria en esta en la proporcion que tenian en la sociedad
escindente.

b) Derecho de retiro: Los accionistas que no estén de acuerdo con la escision de la
sociedad pueden separarse de la misma, este derecho se encuentra consignado
en el articulo 228 Bis fraccion VIII, “Los accionistas o socios que voten en
contra de la resolucion de escision gozaran del derecho a separarse de la
sociedad, aplicandose en lo conducente lo previsto en el articulo 206 de esta
ley”.

El articulo 206 de la LGSM, establece que en caso de separacion, el accionista tiene el
derecho de obtener el reembolso de sus acciones en proporcion al activo social segun el
ultimo balance aprobado, siempre que lo solicite dentro de los 15 dias siguientes a la

clausura de la asamblea en la que se acuerde la escision.

C) Cancelacion y canje de titulos: Toda vez que la sociedad escindente se
extinguird o habra una modificacion en el capital serd necesario cancelar los

titulos de acciones o certificados de participaciéon social. Asi mismo serd

15 Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la, Federacion y su
Gaceta, XXIII, Abril de 2006, Pagina: 25, Tesis: 1a./J. 113/2005 Jurisprudencia, Materia(s): Civil

Contradiccion de tesis 33/2002-PS. Entre las sustentadas, por una parte, por los Tribunales Colegiados
Noveno en Materia de Trabajo y Noveno en Materia Administrativa, ambos del Primer Circuito y, por otra,
por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Tercer Circuito y el Tercer Tribunal
Colegiado del Quinto Circuito. 3 de agosto de 2005. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario:
Pedro Isaias Castrejon Miranda.Tesis de jurisprudencia 113/2005. Aprobada por la Primera Sala de este Alto

Tribunal, en sesion de fecha tres de agosto de dos mil cinco.
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necesario emitir nuevos titulos a nombre de la sociedad o sociedades escindidas.
Ahora bien las acciones escindidas deberan estar totalmente pagadas y el capital

de los socios debera ser proporcional al que se tenia en la escindente.
2.6.2 Laborales

Una parte primordial de la escision, es el impacto que tendra frente a los trabajadores
“resulta interesante determinar si las sociedades escindidas pueden o no ser consideradas
como nuevas para todos los efectos legales que se desprendan de la legislacion laboral
mexicana”''®. Por ejemplo, el articulo 126 de la LFT sefiala que: “Quedan exceptuadas de
la obligacion de repartir utilidades, fraccion I. Las empresas de nueva creacion, durante el
primer anio de funcionamiento”, y entonces, seria necesario, contemplar al momento de
definir el tipo de sociedad que nacera, si estd estara obligada por su naturaleza al pago de
reparto de utilidades a partir del segundo afio de su existencia o no, ya que por ejemplo una

S.A. si esta obligada en tanto que una S. de R.L. no.

Otro aspecto importante es que ‘“habra una especie de sustitucion patronal y, en

consecuencia, se debera especificar que parte del patrimonio empresarial es destinado a la

o las escindidas para que asuman sus obligaciones laborales™".

2.6.3 Fiscales

Como antes lo mencioné, esta figura juridica tiene un impacto preponderantemente
econdémico. Tan es asi que primero fue regulado en el aspecto fiscal que en el mercantil. De
hecho el articulo 15 A del citado ordenamiento da un concepto desde el aspecto fiscal de

escision.

“Articulo 15-A.- Se entiende por escision de sociedades, la
transmision de la totalidad o parte de los activos, pasivos y 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. La escision
a que se refiere este Articulo podrd realizarse en los siguientes
términos:

116 LEON, Tovar Soyla H. y Gonzalez Garcia Hugo, Op Cit p.709
7 Idem
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“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 Codigo, debera
conservar la documentacion a que se refiere el articulo 28 del
mismo.

Continuando con el articulo 15 A, este remite a dos disposiciones mas dentro del CFF; los
articulos 14-B y 28, respecto a este ultimo, basicamente enumera la documentacion
contable y el término que debera ser conservada por la sociedad escindente. La escision
acorde al articulo. 14 fraccion IX del CFF, se considera como una enajenacion de bienes,

salvo la excepcion contemplada en el articulo 14 B del citado ordenamiento:

“Articulo 14-B.- Para los efectos de lo dispuesto en el articulo 14,
fraccion IX, de este Codigo, se considerard que no hay enajenacion
en los siguientes casos:

“I...

“II. En escision, 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 aros
contados a partir del ario inmediato anterior a la fecha en la que se
realice la escision.”

En este parrafo sefiala que el término se computara “a partir de que se realice la escision”,
aqui seria conveniente que fuera un poco mas especifico dicho articulo, e indicara
claramente, a partir de cuando se considera que la escision se realiza, es decir, jacaso el
legislador pens6é que dicho momento es cuando se celebra el acuerdo de escision? ;O
cuando se protocoliza ante notario? ;O a los 45 dias de haberse inscrito en el RPC?

“...Para los efectos del parrafo anterior, no se computaran las
acciones que se consideran colocadas entre el gran publico
inversionista de conformidad con las reglas que al efecto expida el
Servicio de Administracion 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 que hubiesen sido
recompradas por el emisor.
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11.

111

1V.

Tratandose de sociedades que no sean por acciones se considerara
el valor de las partes sociales en vez de las acciones con derecho a
voto, en cuyo caso, el 51% de las partes sociales deberd
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
sefialadas, segun corresponda, de la sociedad escindente, deberdn
mantener la misma proporcion en el capital de las escindidas que
tenian en la escindente antes de la escision, asi como en el de la
sociedad escindente, cuando ésta subsista” .

“Articulo 28.- Las personas que de acuerdo con las disposiciones
fiscales estén obligadas a llevar contabilidad, deberan observar las
siguientes reglas:

Llevaran los sistemas y registros contables que senale el
Reglamento de este Codigo, las que deberdan reunir los requisitos
que establezca dicho Reglamento.

Los asientos en la contabilidad seran analiticos y deberdan,
efectuarse dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que se
realicen las actividades respectivas.

Llevaran la contabilidad en su domicilio fiscal. Los contribuyentes
podran procesar a través de medios electronicos, datos e
informacion de su contabilidad en lugar distinto a su domicilio
fiscal, sin que por ello se considere que se lleva la contabilidad
fuera del domicilio mencionado.

Llevaran un control de sus inventarios de mercancias, materias
primas, productos en proceso y productos terminados, segun se
trate, el cual consistira en un registro que permita identificar por
unidades, por productos, por concepto y por fecha, los aumentos y
disminuciones en dichos inventarios, asi como las existencias al
inicio y al final de cada ejercicio, de tales inventarios. Dentro del
concepto se debera indicar si se trata de devoluciones,
enajenaciones, donaciones, destrucciones, entre otros.

Tratandose de personas que enajenen gasolina, diesel, gas natural
para combustion automotriz o gas licuado de petroleo para
combustion automotriz, en establecimientos abiertos al publico en
general, deberan contar con controles volumétricos y mantenerlos
en todo momento en operacion. Dichos controles formardn parte de
la contabilidad del contribuyente. Para tales efectos, el control
volumétrico debera llevarse con los equipos que al efecto autorice
el Servicio de Administracion Tributaria mediante reglas de
cardcter general”.
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El legislador puso dos candados a la escision por un lado obliga a la permanencia de la
tenencia accionaria o de partes sociales por los mismos accionistas o socios de la escindente
y por otro los protege para que conserven la proporcion de sus participaciones, evitando
que haya un reparto inequitativo de las acciones. Sin embargo, en el parrafo segundo del
inciso b de este articulo establece como excepcion a esta regla cuando la transmision de
propiedad de las acciones sea por causa de muerte, liquidacion, adjudicacion judicial o
donacion, siempre que en este ultimo caso se cumplan los requisitos establecidos en la
fraccion XIX, del articulo 109, de la Ley del Impuesto sobre la Renta (en lo sucesivo

LISR).

“Articulo 109. No se pagara el impuesto sobre la renta por la obtencion de
los siguientes ingresos:

XIX. Los donativos en los siguientes casos:

“b) Que cuando desaparezca una sociedad con motivo de escision, la
sociedad escindente designe a la sociedad que asuma la obligacion
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 designacion se hara en la

asamblea extraordinaria en la que se haya acordado la escision”.

Aqui, el legislador indica claramente la obligacion que se transfiere a la escindida de
enterar los impuestos a los que la escindente estaba obligada, asi el citado articulo indica
que ademas de su deber de enterar los impuestos, podra solicitar la devolucion o a
compensar los saldos a favor de la sociedad que desaparezca, ademas sefiala que se deberan
considerar todos los ingresos acumulables y 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, seglin corresponda, que la misma tuvo desde el inicio del ejercicio y hasta
el dia de su desaparicion. Y finalmente indica que, se considerard como fecha de

terminacion del ejercicio aquélla que corresponda a la escision.
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Otro aspecto interesante de este articulo, es que limita la posibilidad una nueva
reestructuracion corporativa, sin llegar a prohibirla, el legislador indica que, para que se
pueda presentar una fusion después de una escision deberan transcurrir 5 afios o mediar
autorizacion por parte de la autoridad fiscal.

En el ultimo parrafo del articulo 14 B sefiala que:

“Lo dispuesto en este articulo, solo se aplicara tratandose de

fusion o escision de sociedades residentes en el territorio nacional

y siempre que la sociedad o sociedades que surjan con motivo de

dicha fusion o escision sean también residentes en el territorio

nacional”.
Dentro de los efectos fiscales también la escindente deberd inmediatamente a su
constitucion obtener el registro federal de contribuyentes conforme a lo sefialado en los

articulos 19 y 20 del reglamento del CFF:

“Articulo 19.- Para los efectos del articulo 27 del Codigo, las solicitudes de
inscripcion en el Registro Federal de Contribuyentes serdn las siguientes:

“I...

“II...

“Ill. Inscripcion y cancelacion en el Registro Federal de Contribuyentes
por escision total de sociedades;

“IV. Inscripcion por escision parcial de sociedades...”;

“Articulo 20.- Para los efectos del articulo anterior, las personas morales
residentes en México presentaran su solicitud de inscripcion en el Registro
Federal de Contribuyentes en el momento en el que se firme su acta o
documento constitutivo, a través del fedatario publico que protocolice el
instrumento constitutivo de que se trate, incluyendo los casos en que se
constituyan sociedades con motivo de la fusion o escision de personas
morales”.

2.7 La escision en la actualidad, derecho comparado.

2.7.1 Italia
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En el derecho comercial italiano, definen como escision “scission” a la “division de una
empresa que transfiere todos sus activos a mds-existentes o nueva empresa, y la asignacion

de acciones a los accionistas de la primera™"®.

Los siguientes son aspectos reelevantes del tratamiento que se le da a esta figura:

a) La participacion no se permite a las empresas sujetas a un procedimiento de
liquidacion o quiebra que han comenzado la distribucion de los activos.

b) El proyecto es presentado para su inscripcion en el registro de empresas en las
que las empresas se han establecido y publicado en la Gaceta Oficial de la
Republica. Es muy similar a la legislacién mexicana, se inscribe el acuerdo de
escision y se publica, solo que en Italia unicamente es en la Gaceta Oficial y en
nuestro pais es en el periddico de mayor circulacion y en la gaceta.

C) Los directores deberan elaborar el balance de situacion (que puede ser sustituido
por los estados financieros), el informe explicativo (que también debe indicar
los criterios de distribucion de acciones, el valor real del activo neto y lo que
queda en la empresa). Nuevamente, se observa el ineterés de acreditar la
viabilidad econdémica de la operacion.

d) La escision al igual que en México, debe ser acordada mediante asamblea
extraordinaria de accionistas y al final el proyecto debe ser elevado a escritura

publica.
2.7.2 [Espana

Anteriormente estaba regulada en la ley de régimen juridico de sociedades anonimas
aprobado por el real decreto 1564/1989 en el art 252. Pero a raiz de la creacion de la Unidon
Europea y la busqueda de homologar los conceptos juridicos y la regulacion que se da a las
operaciones de reestructuracion, la escision (al igual que la fusidon) se encuentra regulada en
la ley Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades

mercantiles, que misma que entrd en vigor a los tres meses de su publicacion, es decir el 5

de Julio de 2009.

! 18http //www.inftube.com/diritto/giurisprudenza/Appunti-didirittocommerciale21149.php /Traduccion

realizada por la tesista. Fecha de consulta Junio 21 de 2011.
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Sobre la citada ley, el Registrador de Granada José¢ Angel Garcia Valdecasas considera que
“dado que las normas que se establecen son aplicables a todos los tipos de sociedades
mercantiles, capitalistas, personalistas y especiales, la regulacion establecida en las
mismas es muy amplia, debiendo tenerse en cuenta que gran parte de las normas
establecidas, no seran aplicables a todos los tipos de sociedades sino solo a algunas de
ellas, en cuanto se adapten y conformen a su especial naturaleza™'"®. En México, tenemos
la misma situacion, la regulacion que se da a la escision es muy general, sin llegar a hacer
ninguna observacion en particular dependiendo al tipo de sociedad mercantil que se esté

escindiendo sin hacer distincion si de trata de una sociedad de personas o capitales.

Es muy interesante que la legislacion espanola regula la figura de la escision en el titulo III
abarcando de los articulos 60 al 80 del citado ordenamiento y divide en dos capitulos (i)
disposiciones generales y (ii) régimen legal de la escision, a diferencia de la nuestra que se
limita a enunciar la regulacion de la escision en el articulo 228 Bis. Brevemente resumiré lo

dispuesto en los citados capitulos:

a) Hay tres clases de escision, total parcial y segregacion. Esta ltima no existe en

nuestra legislacion, y basicamente consiste en que a cambio del traspaso en bloque
de parte del patrimonio de la sociedad escindida, que “debe formar obviamente una
unidad economica, no son los socios de dicha sociedad los que reciben acciones o
participaciones de la beneficiaria, sino que dichas acciones o participaciones las

recibe la propia sociedad escindida ™.

b) Acorde al articulo 73 la escision se rige por las normas de la fusion, salvo sus
propias especialidades. Esto sucede igual en nuestra legislacion, ya que, si bien
no lo dice expresamente el articulo 228 Bis, como antes lo mencioné, el proceso
es practicamente idéntico al que se maneja para la fusion.

C) Se debe elaborar un proyecto de escision, el cual obligadamente deberd contener
los siguientes aspectos: (a) reparto preciso de activo y pasivo entre las

beneficiarias y (b) reparto de acciones o participaciones de las beneficiarias

""" GARCIA Valdecasas Jos¢ Angel/ Resimen Ley 3/2009

http://www.notariosyregistradores.com/doctrina/resumenes/2009-estructurasociedades.htm / Ultima consulta
23 de Junio de 2011.

120 Tdem.
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entre los socios de la escindida y criterio de ese reparto. Este tltimo requisito no
procede, como es 16gico, en caso de segregacion.

d) Si las sociedades que participan en la escision son anénimas o comanditarias por
acciones, sean beneficiarias o escindidas, es necesario un informe de expertos
independientes sobre el proyecto de escision e incluir en su reporte la valoracion
del patrimonio total incluyendo aquel que no se encuentre computado en dinero.
El experto lo nombre el Registro Mercantil y puede ser uno sélo para todas las
sociedades

e) Respecto a los administradores el articulo 79 indica que estan obligados a
informar a su junta de socios sobre cualquier modificacion importante del
patrimonio acaecida entre la fecha de elaboracion del proyecto de escision y la
fecha de reunion de la junta. La misma informacion deberdn proporcionar, en
los casos de escision por absorcion, los administradores de las sociedades
beneficiarias y éstos a los administradores de la sociedad escindida, para que, a
su vez, informen a su junta de socios.

f) Finalmente, se establece la responsabilidad solidaria de todas las sociedades
beneficiarias hasta el importe del activo neto recibido por las mismas por las
obligaciones asumidas por cualquiera de ellas y la responsabilidad de la

sociedad escindida, si no se extingue, por la totalidad de la deuda.
2.7.3 Estados Unidos de América

En Estados Unidos de América, “... segun Conard se habla de corporate division,
corporate separation o divisive reorganization, pero con mayor frecuencia se alude a la
escision con los nombres de sus tres variedades split-up, split-off y sping-off”'*'. Cada uno
de dichas variedades son formas de escision, “en este sistema juridico la figura en estudio
recibe tres denominaciones distintas, segun su alcance y forma pero las tres significan o se

traducen como escision”'**. Y cada una consiste en lo siguiente.

2l QUINTANA, Adriano Elvia Arcelia, Op Cit. p. 782

122 RODRIGUEZ Lobato Rail, “Escision de sociedades (sus aspectos fiscales)”, Revista el FORO, érgano de
la Barra Mexicana Colegio de Abogados Tomo IV, 8* época, México, 1991 p.332, citado por GONZALEZ
de Robert Maria del Rocio, Op. Cit. p. 5
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SPLIT UP: “La transferencia que una sociedad hace de todos sus activos a dos o mas
subsidiarias liquidandose completamente, lo cual conlleva a entregar los titulos de
acciones por parte de los accionistas a cambio de nuevos titulos. Es en si una

reorganizacion que incluye la distribucion de los activos™'>.

En este tipo de escision necesariamente deberd extinguirse la sociedad escindente, por ello

se hace la entrega de titulos accionarios nuevos.

SPIN OFF: Es el procedimiento por medio del cual “parte de los activos de una sociedad
son trasferidos a una nueva sociedad y las acciones de la beneficiaria son distribuidos entre
los accionistas de la escindente sin que ellos entreguen sus acciones de esta” Esto implica
que se haga una transferencia de parte del capital corporativo a una subsidiaria para poder

controlar la totalidad del capital de la subsidiaria.

SPLIT OFF: Es el proceso a través del cual, una sociedad matriz transfiere a una subsidiaria
parte de su capital, a cambio del control total del capital de la subsidiaria. El cual

subsecuentemente se transfiere a los accionistas de la sociedad matriz.

Esta forma, de reestructuracion difiere del spin off, en el punto que los accionistas en una

operacion de splitt off deben renunciar a las acciones que tengan en el capital social de la

sociedad matriz, para que puedan recibir las acciones de la sociedad subsidiaria, en tanto

124

que en una operacion de spin off no se requiere dicha renuncia . “Se considera un tipo

de reorganizacion corporativa donde el capital del una subsidiaria se cambia por acciones

de una compaiiia subsidiaria” '*

Cabe mencionar, que este tipo de reestructuracion no existe en nuestro pais, y sin embargo,
resulta bastante interesante el hecho de que solo requieren transferir parte de las acciones

para controlar la totalidad de las de la subsidiaria.

2.7.4 Republica de Argentina

2 http://dictionary.lp.findlaw.com / Merriam-Webster's Dictionary of Law ©1996 /Término split up /
Traduccién realizada por la tesista.

124 Idem/ Término split off / Traduccion realizada por la tesista.

12 Jdem Término spin off / Traduccion realizada por la tesista.
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Esta figura, se encuentra regulada en la Ley de Sociedades Comerciales 19.550'%, texto

ordenado por el Anexo del Decreto 841/84 B.O. 30/03/1984, seccion XI. En contraste con

nuestra legislacion, en Argentina no se da una definicion de escision, sino que directamente
sefiala cuando habrd escision ademds de que Gnicamente destina un articulo para regular

esta figura.

La legislacion Argentina, contempla tres tipos de escision: (i) escision fusion, (ii) escision

parcial y (iii) escision total. Nuestra legislacion no permite la figura de escision fusion.

Articulo 88 fraccion I: Hay escision cuando...Una sociedad sin disolverse destina parte de
su patrimonio para fusionarse con sociedades existentes o para participar con ellas en la

creacion de una nueva sociedad;

El citado articulo enumera los requisitos que se deberan observar al celebrar una operacion

de escision:

a) La resolucion que apruebe la escision del contrato de sociedad o estatuto de
reforma y un balance especial. Respecto al balance este no debe exceder de 3
meses previos a las celebracion del acuerdo de escision.

b) La distribucion de las acciones o partes sociales de manera proporcinal, a favor
de los socios o accionistas de la sociedad escindente con respecto a su
participacion en la escindida.

C) La publicacion de un aviso por tres (3) dias en el diario de publicaciones legales
que corresponda a la sede social de la sociedad escindente y en uno de los
diarios de mayor circulacion general en la Republica de Argentina. Dicha
publicacién debe contener lo mismo que aquella que se hace en base a nuestra
legislacion, lo interesante es que no sefiala en que momento se deben hacer
dichas publicaciones.

d) Los acreedores tendran derecho de oposicion de acuerdo al régimen de fusion, el

cual establece en el articulo 83 que:

126 Cft. Ley de Sociedades Comerciales 19.550 de Argentina
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“Articulo 83.- Dentro de los quince (15) dias desde la ultima
publicacion del aviso, los acreedores de fecha anterior pueden

oponerse a la fusion. Las oposiciones no impiden la prosecucion de

las operaciones de fusion, pero el acuerdo definitivo no podra

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”

En el caso de México se otorgan 45 dias posteriores a la inscripcion en el RPC
del acuerdo de escision, el plazo que maneja la legislacion Argentina me parece
muy corto y podria traducirse en que algun tercero llegare a no enterarse del

acuerdo.

Una vez que ha transcurrido el plazo de oposicion de puede otorgar la
constitucion de la nueva sociedad. Y es muy interesante, porque, es en este
punto, por mandato de juez o autoridad correspondiente se debera hacer la
inscripcion en el registro de la nueva sociedad y en su caso la transmision
patrimonial. A diferencia de nuestra legislacion, que no requiere de ningln tipo
de instruccion por parte de la autoridad, para poder continuar con el tramite
correspondiente de constitucion, y su consecuente inscripcion, una vez que el

periodo de oposicion queda cerrado.
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CAPITULO TERCERO

GARANTIA FRENTE A TERCEROS

3.1 Breve reseiia de antecedentes del otorgamiento de garantia frente a terceros

En la antigua Roma, atin cuando el término garantia aun no existia, el cumplimiento de una
obligacion era de suma importancia. Podria decir que era una cuestion de mantener el honor
de la palabra del cumplimiento de una obligacion “...la relacion obligacional se da entre
un acreedor (creditor) que se puede reclamar y un deudor (debitor) que debe cumplir una
deuda"”’. El estado romano contemplaba las acciones que aseguraban el cumplimiento del

debitor a lo pactado con el creditor.

Existia la pignus, que era el objeto que se entregaba para asegurar el cumplimiento de una
obligacion. Tanto el objeto como la misma garantia recibian el nombre de pignus (prenda).
“La garantia que ofrece el pignus es, en principio, de cardcter tan solo coactivo: el
acreedor al retener la posesion de la cosa pignorada y privar de ella al pignorante le
fuerza a cumplir, o hacer cumplir, la obligacion, pues solo cumpliéndola podra recuperar

la cosa de que se ve privado ',

Como mas adelante se sefala el término garantia no proviene del latin, sino que se
considera un término de origen sajon. Por ello me gustaria apoyarme en lo expuesto en el
texto “el contrato en la practica germdanica”. En ¢l sefialan los autores que entre las
compilaciones de derecho germanico y romano se observa un intercambio de principios
juridicos durante la edad media y es precisamente en este punto de la historia que surge el
término warranty / garantia. “Asi tenemos la Wadiatio, contrato solemne del derecho
longobardo. Se trata de un negocio muy amplio de importancia parecida a la stipulatio del

derecho romano, su vasta estructura permitia realizar una serie de actos para regular los

27 D’0RS, “Derecho privado Romano”, octava edicion, Ediciones Universidad de Navarra, S.A., Pamplona,
1991, p. 401
% DORS, Op Cit p. 466
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mas variados intereses economicos. Este contrato se celebraba entre tres personas: el
deudor, el acreedor y el fiador en virtud del cual el primero entregaba al segundo un
objeto llada wadia en presencia del fiador, el cual tenia funciones de obligado garante,
para lo cual debia ser de la confianza del acreedor y poseer bienes que garantizasen el

pago de la deuda asumida por el deudor”"® .

Los autores, sefialan que el derecho germanico no conocia el elemento consensual como
generador de obligaciones, sino que lo que producia la obligacion era precisamente la datio

wadiae.

3.2. Concepto de garantia

3.2.1 Etimologico- gramatical

»130 " ytilizado a inicios del siglo

La palabra garantia, proviene del término sajon “warrant
XIII, para referirse a “defensor o protector”, y posteriormente en el siglo XIV, se comenzd
a utilizar en diversas transacciones ya como warranty, garantia.

99131

Actualmente la palabra “garantia”, se define como “efecto de afianzar”’, y afianzar es

“dar seguridad de intereses o caudales o del cumplimiento de alguna obligacion™*,

Precisamente en materia contractual se recurre a la garantia para dar seguridad del

cumplimiento de lo que pactan las partes.

3.2.2 Economico

12 MONCAYO, Rodriguez Socorro et al, “Transformaciones juridicas en el contexto de la globalizacién Vol.
I, Contratos tradicion y globalizacion, primera edicion, Editorial Arana Editores, en colaboracion con
CONACYT, Jalapa Veracruz México, 2007, p. 120.

139 http://www.etymonline.com

B! Diccionario de la lengua espafiola, Tomo I, “Término garantia”, Op. Cit p. 1023

B2 Idem, p.
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Como el estudio de la presente tesis, esta avocado al analisis de la necesidad de regular el
otorgamiento de garantia en la escision, y como ya ha quedado asentado, esta operacion de
restructuracion que hacen las sociedades tiene un fin preponderantemente econdémico, es
importante dar la definicion del término garantia desde un punto de vista econdmico. Al
respecto, “...cualquier elemento que se otorga como respaldo del cumplimiento de un
compromiso, el cual puede implicar una obligacion de pago,; el cumplimiento de un

contrato, las caracteristicas y/o el funcionamiento de un aparato™'.

En esta definicion, el autor refiere que la garantia asegurard el pago de una obligacion,
incluso respalda el buen funcionamiento de un aparato, es decir; desde el punto de vista
econdémico busca que se garantice que el consumidor tenga asegurado recibir el servicio o
bien acordado configurando todas las caracteristicas de una obligacion contractual. Otra
definicion la el autor Enrique Tostado Farias sefialando que es la “seguridad dada contra
29134

una eventualidad cualquiera. Aquello que asegura el cumplimiento de una obligacion

Y la misma definicidn la da Armando Ibarra Hernandez.'*’

Un ejemplo de garantia juridico econdmico, en nuestra misma legislacion, la podemos
encontrar en la LGTOC, la cual en los articulos 109-116 contempla el otorgamiento de una
garantia en materia econdmica, regulando la figura de aval en una transaccion relacionada
con una letra de cambio. Aunque en muchas otras operaciones contractuales de caracter
comercial, (no precisamente sobre una letra de cambio), se acude a la figura del aval, cuyas
caracteristicas principales son:

a) Puede garantizar la totalidad del crédito o no, y cuando no se especifique en que

porcentaje estard garantizando se entiende que garantiza la totalidad del crédito.

b) El avalista debe firmar el documento que lo obliga a fungir como aval.

3 MARTINO, Mendiluce Fernando, Op. Cit, término garantia, p. 154.

B34 TOSTADO, Farias Enrique, “Terminologia financiera” término garantia ,primera edicion, Editorial
Sistemas de Administracion Contable y Administrativa Computarizados, S.A. de C.V., México, 2005, p.101
33 IBARRA Hernandez Armando, “Diccionario bancario y bursdtil”, término garantia”, primera edicion,
Editorial Porraa, S.A. de C.V., México, 1998, p. 89.
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c) El avalista queda obligado solidariamente con aquel cuya firma ha garantizado,
y su obligacién es valida, aun cuando la obligacion garantizada sea nula por
cualquier causa.

d) La accién contra el avalista estard sujeta a los mismos términos y condiciones a

que esté sujeta la accion contra el avalado

Por otro lado puede considerarse a la garantia como “foda seguridad adicional que el
propio deudor o un tercero otorga al acreedor en el supuesto de que la obligacion no sea
total o debidamente cumplida a su vencimiento™ . La importancia de otorgar una garantia
en las operaciones comerciales es, asegurar que el interés tanto del acreedor como en su
caso de terceros quede resguardado, previniendo con esto, la reparacion del dafio que se

podria causar ante el incumplimiento total o parcial del deudor.

3.2.3 Juridico

Antes de entrar al andlisis del concepto de garantia, cabe mencionar que si bien el término
garantia tiene aplicabilidad en diversas y muy variadas ramas del derecho tanto publico
como privado e incluso a nivel de derecho comparado, siempre tiene la misma connotacion,
y va en el sentido de proteger. Tal como lo sefiala el autor Carlos E. Marcarellas, “Cuando
los grandes conceptos juridicos se proyectan sobre diversas instituciones suele ser dificil
precisar las lineas generales de su estructura...El concepto de garantia es uno de aquellos
grandes conceptos que se encuentran a través de todas las ramas del derecho y, sin
embargo, no adolece de los contornos vagos de imprecision y generalidad que, suelen

acompariiar estas grandes ideas. Antes bien, el concepto de garantia es claro y preciso™"’.

El mismo autor sefiala que la finalidad que persigue el otorgamiento de una garantia es

suministrar seguridad y confianza que debe manifestarse en las relaciones juridicas.

B3¢ GRECO O, y A. Godoy, “Diccionario contable y comercial (Terminologia bilingiie)”, término garantia,
segunda edicion, Valletta Ediciones S. R.L. , Argentina, 2003, p. 337.

7 MARCARELLAS, Carlos E y otros eminentes profesores , “ Nueva enciclopedia Juridica® Tomo X,
“concepto garantia”, Editorial Francisco Seis, S.A., Barcelona, 1985, p. 534
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Enseguida enunciaré algunas definiciones dadas al concepto de garantia por diversos

autores:

a) “Tutela, amparo proteccion juridica”?®*, lo que antes mencioné la garantia busca
brindar proteccion de un interés.

b) “Afianzamiento, fianza... I Cosa dada para seguridad de algo o alguien...”"”,
En términos mercantiles puede referirse por ejemplo a la seguridad de buen
funcionamiento respaldada por la reparacion gratuita que los vendedores de
ciertos productos dan a los compradores, o mediante la figura del aval.

C) “...Fianza, prenda // En general, seguridad dada contra una eventualidad
cualquiera, y aquello que asegura el cumplimiento de un acuerdo”'”. Esta
definicion es muy similar a la enunciada en el inciso b, y en ambas encuentro
que se refieren a seguridad, podrian entenderse que lo que busca el otorgamiento
de una garantia es la tranquilidad de los otorgantes de una obligacion pactada de
que los términos en que se acordd dicha obligacion seran cumplidos.

d) “Locucion que se refiere a los contratos de garantia cuya finalidad es asegurar
al acreedor el pago de su crédito otorgado, con ello, confianza en el deudor”"*'.
Esta definicion sefala que se asegura el interés de la persona a cuyo favor esta
pactada una obligacion.

e) En el Common Law, se define a la garantia o Guaranty como “la promesa de
responder por una deuda o incumplimiento de alguna forma, algo dado para
asegurar la realizacion de un acto o la calidad de un objeto o cosa”*. Alin
cuando esta definicion pudiere parecer muy amplia, esta englobando lo que en

nuestro Derecho, vemos como garantia que no es otra cosa que buscar asegurar

el cumplimiento de una obligacion.

8 COUTURE, Eduardo J, “Vocabulario Juridico”, concepto garantia, primera edicion, quinta reimpresion,
Ediciones de Palma, Buenos Aires Argentina , 1993, p. 125

139 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo IV F-1, concepto
garantia, vigésima edicion, Editorial Heliasta S. de R.L., 1981 p.153

140 DE SAUDO, Victor “Diccionario de ciencias juridicas, politicas, sociales y de economia”, concepto
garantia, segunda edicion, Editorial Universidad, S.R.L., Argentina 2003, p. 495.

4 PEREZ Duarte y N. Alicia Elena, “Diccionario juridico mexicano” Término garantia, Tomo II D-H,
editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas, segunda edicion revisada y aumentada, Editorial Porrua
S.A., México 1987, p. 1506.

42 GIFIS Steven H.,.Law Dictionary, concepto guarantee, cuarta edicion, Barron’s Educational Series Inc,
EUA, 1996, p. 224.(traduccion al espaiiol efectuada por la tesista)
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f) “En general toda forma o mecanismo legal para asegurar el cumplimiento de
una obligacion. La garantia implica un concepto genérico y algunos ejemplos
de garantia son la fianza, la prenda, el aval, etcétera”'”. Podria concluir que,
segun la definicion dada por el autor, garantia es en lato sensu la seguridad y la
fianza, la prenda, el aval, son las manifestaciones mercantiles de una garantia,
como si esta fuera el género las demas las especies que emanan de esta. El
mismo autor, se avoca mas a las figuras civiles y mercantiles que operan como
garantia de interés contractual. Y de hecho, hace la distincion entre los dos tipos
de la naturaleza juridica de la garantia /egal, cuando nace la ley. Y cuando

emana de una manifestacion de voluntades se considera convencional.

Por otro lado como ejemplo de la aplicabilidad practica de una garantia en el ambito

contractual en materia mercantil se cita la siguiente jurisprudencia:

“AVAL. AL CONSTITUIR UNA GARANTIA MERCANTIL DE APLICACION EXCLUSIVA
A LOS TITULOS DE CREDITO, A QUIEN ASI SE OBLIGUE EN UN CONTRATO
MERCANTIL, DEBE TENERSELE, CONFORME A LA NATURALEZA Y OBJETO DE
ESTE TIPO DE CONTRATOS, COMO FIADOR, SALVO QUE DE LA INTERPRETACION
DE SUS CLAUSULAS PUEDA DERIVARSE OTRO INSTITUTO DE GARANTIA.

“En nuestro sistema juridico la figura del aval encuentra su regulacion en los articulos
109 a 116 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, correspondientes al
titulo primero, capitulo segundo, denominado "De la letra de cambio"; asi, esta institucion
se halla prevista y regulada como una garantia de tipo cambiario, por lo que su aplicacion
es exclusiva a los titulos de crédito. Ahora bien, cuando el empleo de la palabra "aval"”
aparece como una especie de cobertura economica para garantizar un negocio distinto de
la letra de cambio u otro titulo de crédito, esta circunstancia debe atribuirse al
desconocimiento juridico de las partes respecto del peculiar régimen legal que posee ese
instituto de garantia en materia mercantil, por lo que cuando quede evidenciada esta falta

de técnica juridica en la redaccion de los contratos, el juzgador debera acudir a la

1 GARRONE, José Alberto “Diccionario Juridico”, concepto garantia, primera edicion, Editorial Abeledo-
Perrot, S.A., Argentina 1986 p. 649.
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interpretacion del documento en su conjunto, pues el uso equivoco del término "aval" no
debe frustrar la intencion real de las partes ni ser el vehiculo para liberar de
responsabilidad, libremente asumida, a uno de los contratantes, por lo que atento a las
reglas de interpretacion contractual contenidas en el Codigo Civil Federal, de aplicacion
supletoria, las cuales privilegian la verdadera intencion de las partes sobre el empleo
equivoco de las palabras, si alguna clausula en los contratos admitiese diversos sentidos,
debera entenderse el mas adecuado para que produzca efectos, y si algun término tuviere
diversas acepciones, serd entendido en aquel que sea mas conforme con la naturaleza y el
objeto del contrato. En este sentido, esta Primera Sala estima que en estos casos el
instituto de garantia mas conforme con la naturaleza y objeto de los contratos mercantiles,
asi como con la intencion real de las partes, salvo que pueda derivarse otro sentido de las

clausulas del contrato en cuestion, es el instituto de la fianza "

Para concluir este apartado se sefiala que la garantia es el instrumento juridico a través
del cual se busca brindar seguridad a los otorgantes de una obligacion e incluso a los
terceros que sin formar parte de la obligacion podrian ver afectado su interés

juridico.

3.3 Garantia en la fusion

3.3.1 Analisis de los articulos 224 y 225 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles y el manejo dado al otorgamiento de garantia

Como ha quedado sefialado, la fusidon es una operacion propia de restructuracion societaria.

Busca entre otros objetivos consolidar su permanencia en el mercado. En nuestra

1% Localizacién: Novena Epoca. Instancia: Primera Sala.Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta X VI, Julio de 2002. Pagina: 15. Tesis: 1a./J. 24/2002. Jurisprudencia. Materia(s): CivilContradiccion
de tesis 73/2001-PS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Tercero y Quinto, ambos en Materia
Civil del Primer Circuito. 20 de marzo de 2002. Mayoria de cuatro votos. Disidente: Olga Sanchez Cordero
de Garcia Villegas. Ponente: José de Jestis Gudifio Pelayo. Secretaria: Andrea Nava Fernandez del Campo.
Tesis de jurisprudencia 24/2002. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion de veinte de
marzo de dos mil dos, por mayoria de cuatro votos de los sefiores Ministros: presidente Juan N. Silva Meza,
Juventino V. Castro y Castro, Humberto Romén Palacios y José de Jestis Gudifio Pelayo. Vot6 en contra Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
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legislacion esta regulada en los articulos 222 al 226 de la LGSM. Pero es en los preceptos

224y 225, donde se encuentra contemplada la garantia del interés de terceros.

Cabe hacer mencion que en los citados articulos otorga la posibilidad de aplicar una
garantia convencional, asi también contempla el derecho de terceros de oponerse a la

fusion. En el articulo 224 esta contemplado el derecho de oposicion:

“Articulo 224.- La fusion no podra tener efecto sino tres meses
después de haberse efectuado la inscripcion prevenida en el
articulo anterior.

“Durante dicho plazo, cualquier acreedor de las sociedades que se
fusionan, podra oponerse judicialmente en la via sumaria, a la
fusion, la que se suspenderd hasta que cause ejecutoria la
sentencia que declare que la oposicion es infundada.

“Transcurrido el plazo senalado sin que se haya formulado
oposicion, podra llevarse a cabo la fusion, y la sociedad que
subsista o la que resulte de la fusion, tomara a su cargo los
derechos y las obligaciones de las sociedades extinguidas ™.

En este punto se observa que, no hay pacto entre las partes para garantizar el cumplimiento
de las obligaciones, sino que, el legislador previniendo que con la fusion pudieran afectarse
intereses de terceros, sefiala dos aspectos importantes (i) un plazo de 3 meses antes de que
surta plenos efectos y (ii) la posibilidad, de impugnar en la via judicial el acuerdo mediante
el cual se determiné la fusion, esto dentro del plazo de los 3 meses. Al respecto, este acto
de molestia por parte de la autoridad judicial correspondiente, garantiza que, en caso de que
se determine que la fusion es fundada contintie su curso normal para surtir plenos efectos,
también asegura que quede en suspension en tanto se declara o no fundada. Al respecto

existe la siguiente tesis aislada:

“SOCIEDADES MERCANTILES. EL ARTICULO 224 DE LA LEY GENERAL RELATIVA,
NO VIOLA LA GARANTIA DE AUDIENCIA.
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“La distincion entre actos privativos y actos de molestia estd dada por el fin que persigue,
esto es, el acto sera privativo si la supresion o menoscabo de un bien material o inmaterial
es la naturaleza propia del acto y, sera de molestia cuando tienda solo a una restriccion
provisional. Asi, si la afectacion tiene como proposito privar al gobernado de sus bienes,
se trata de un acto privativo y, como consecuencia, deberd respetarse la garantia de
audiencia prevista en el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, consistente en la obligacion de la autoridad de otorgar al sujeto, en forma
previa al acto, la oportunidad de defender sus intereses, mientras que cuando el fin del
acto no estriba en esa privacion definitiva, sino que constituye una medida accesoria o
preventiva, se estard ante una privacion provisional, es decir, frente a un acto respecto del
cual no es indispensable que previamente se brinde al sujeto la garantia constitucional
referida. Por tanto, el articulo 224 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, al prever
que en caso de oposicion a la fusion, ésta se suspendera hasta que cause ejecutoria la
sentencia que la declare infundada, no viola la garantia de audiencia contenida en el
articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por tratarse de

un acto de molestia que solo tiende a una restriccion provisional '

Sin embargo, este derecho de oposicion no debe considerarse que sea una garantia de
cumplimiento de las obligaciones previamente pactadas por las fusionantes frente a
terceros, sino que Unicamente abre la posibilidad de evitar en su caso de que la fusion siga

Su Curso.

Por otro lado, como antes lo he sostenido, la fusion si contempla a la garantia convencional,
pero esta limitada a un supuesto en especifico. El articulo 225 contempla la posibilidad de
constituir el deposito de deudas ante una institucion de crédito y esto especificamente para

que la fusion pueda surtir plenos efectos una vez inscrita en el RPC:

145 www.scjn.com/IUS/Registro No. 164212. Localizacion: Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente:

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXXII, Julio de 2010. Pagina: 260. Tesis: 1a. XCI/2010.
Tesis Aislada. Materia(s): Constitucional, Civil.

Amparo en revision 1284/2004. Malta Texo de México, S.A. de C.V. 13 de octubre de 2004. Unanimidad de
cuatro votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Beatriz J. Jaimes Ramos.
Amparo en revision 316/2010. Avolar Aerolineas, S.A. de C.V. y otra. 26 de mayo de 2010. Cinco votos.
Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Rosalia Argumosa Lopez.
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“Articulo 225.- La fusion tendrd efecto en el momento de la inscripcion
pactare el pago de todas las deudas de las sociedades que hayan de fusionarse,
o se constituyere el depdsito de su importe en una institucion de crédito
constare el consentimiento de todos los acreedores. A este efecto, las deudas a
plazo se daran por vencidas.

“El certificado en que se haga constar el deposito, debera publicarse conforme
al articulo 223"

El Dr. Raul Cervantes Ahumada, sefala que “sale sobrando la referencia al consentimiento
de todos los acreedores, pues el pacto sobre todas las deudas solo con ellos puede
celebrarse. Si no se llenaren tales extremos, la fusion surtird efectos solo si transcurren
tres meses de haberse efectuado la inscripcion relativa™'*. Podria con esto considerar que
el depdsito en una institucion de crédito es una garantia, convencional, pues atiende a la
voluntad de las partes. Sin embargo contrario a lo que sefala el Dr. Cervantes Ahumada,
existen las siguientes dos tesis aisladas que consideran que no es obligatorio que los
acreedores manifiesten su acuerdo mediante el pacto del pago del adeudo siempre que lo

hagan las fusionantes:

“FUSION DE LAS SOCIEDADES. INTERPRETACION DE LA PRIMERA REGLA DE
EXCEPCION QUE ESTABLECE EL ARTICULO 225 DE LA LEY GENERAL DE
SOCIEDADES MERCANTILES, PARA QUE SURTA EFECTOS INMEDIATOS.

Es suficiente para cumplir con la primera excepcion que consigna el articulo 225 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, en relacion a la regla general prevista por el numeral
224 de dicho ordenamiento, para que surta efectos inmediatos, la fusion de las empresas,
el solo hecho de realizar su inscripcion en el Registro Publico de Comercio, el acuerdo de

las participantes (fusionada y fusionante), sobre la extincion de las deudas contraidas al

realizarse la fusion, toda vez que de conformidad con lo dispuesto en el precepto 223 del

cuerpo legal en comento y los diversos criterios doctrinarios, se desprende que en el
procedimiento de fusion de sociedades, no se requiere invariablemente de la intervencion

de los acreedores de las empresas que se pretendan fusionar, para que opere de inmediato

46 CERVANTES, Ahumada Raul, “Derecho Mercantil primer curso”, cuarta edicion, Editorial Porrua, S.A.
de C.V., México, 2007, p. 193.
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ese fenomeno, si se observan por las interesadas las dos primeras hipotesis que establece

el numeral citado en primer término™"'.

“FUSION DE LAS SOCIEDADES. ES PROCEDENTE EL PACTO DE LAS EMPRESAS
DE PAGAR A LOS ACREEDORES EL PASIVO EXISTENTE, PREVIAMENTE A LA
FUSION QUE DEBA CELEBRARSE INTERNAMENTE ENTRE ELLAS. (INTELECCION
DE LA PRIMERA HIPOTESIS DEL ARTICULO 225 DE LA LEY GENERAL DE
SOCIEDADES MERCANTILES).

“Puede colegirse que el pacto a que se refiere la primera hipotesis del articulo 225 de la
mencionada Ley General de Sociedades Mercantiles, en el sentido de que la fusion surtira
efectos en el mismo momento de la inscripcion ante el Registro Publico de Comercio, debe
celebrarse exclusivamente entre las sociedades (fusionada y fusionante), que intervienen
en ese procedimiento, pues no se requiere para tal convencion de la intervencion de sus
acreedores, si se toma en consideracion que al realizarse la fusion, las sociedades
fusionadas transmiten a titulo universal el total del activo y pasivo de su patrimonio a la
sociedad fusionante, la que adquiere por el hecho mismo de otorgar su consentimiento,
tomar a su cargo obligatoriamente todo el pasivo de las sociedades absorbidas, con lo
cual no puede sino soportar las cargas conocidas y desconocidas, manteniendo por ende,
los acreedores de aquéllas el mismo derecho a reclamarle a la fusionante el pago de las
deudas contraidas, tal cual si se tratare de las primeras, pues su capacidad economica y
Jjuridica seguira siendo prdacticamente la misma, solo que su vida quedara sumergida en la

empresa absorbente”".

147 www.scjn.com/IUS/Registro No. 219479. Localizacion: Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados

de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion IX, Mayo de 1992. Pagina: 547. Tesis Aislada.
Materia(s): Civil.

Amparo en revision 162/91. Grupo Editorial Mexicano, S.A. de C.V. 8 de agosto de 1991. Mayoria de votos
de Enrique R. Garcia Vasco y José Refugio Raya Arredondo contra el voto particular de Victor Hugo Diaz
Arellano. Ponente: Enrique R. Garcia Vasco. Secretario: Daniel Patifio Pereznegron.

148 www.scjn.com Registro No. 219478. Localizacion: Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion IX, Mayo de 1992. Pagina: 543. Tesis Aislada.
Materia(s): Civil

Amparo en revision 162/91. Grupo Editorial Mexicano, S.A. de C.V. 8 de agosto de 1991. Mayoria de votos
de Enrique R. Garcia Vasco y José Refugio Raya Arredondo, contra el voto particular de Victor Hugo Diaz
Arellano. Ponente: Enrique R. Garcia Vasco. Secretario: Daniel Patifio Pereznegron.
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Si es necesaria la manifestacion del acuerdo de los acreedores para asegurar que no
busquen impugnar la fusion por no convenirles dicha operacion, ya que al pactar el pago de
las deudas se debe contemplar si los acreedores les conviene o no el pago anticipado de una
obligacion o la subrogacion de la misma, en el supuesto de que por ejemplo, las fusionantes

decidan que la sociedad que subsista absorba el cumplimiento de las obligaciones.

Por otro lado, estos supuestos son reglas de excepcidon para que la fusion pueda surtir
efectos inmediatos a su inscripcion en el RPC y si bien es conveniente para las fusionantes
e implicitamente se esta protegiendo el interés de terceros, es solamente para dar celeridad

al proceso de fusion.

Por lo anterior, seria conveniente que el otorgamiento de garantia fuera ampliado y no

estuviera restringido a solo una excepcion a la regla.

3.4. Garantia en la escision

Desafortunadamente, la figura de la garantia en la escision frente a terceros no aplica. Ni
siquiera existen casos de excepcion como en la fusion” para el caso de desear que surta
efectos inmediatos a la inscripcion en el RPC, razén de ser del presente trabajo, ya que, si
bien la escision es una operacion de restructuracion que puede convertirse en beneficio para
las corporaciones, no debemos dejar de lado la importancia que tienen los terceros

(acreedores) ante una operacion como esta.

Con lo anterior no pretendo decir que el legislador dejo desprotegidos a terceros, de hecho
se cubren los intereses de terceros desde un aspecto privado, como el interés publico,
concretamente respecto a las obligaciones fiscales que conlleva esta operacion. Esto de

acuerdo en lo siguiente:

1.- El derecho de retiro queda abierto para aquellos socios que no estén de acuerdo con la

escision.

" Supra. Ver temas 3.3.1
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2.- La obligacién que tiene la escindente de dar publicidad a la escision y esperar 45 dias
para que no medie oposicion.
3.- La obligacién que tiene la escindente de enterar a las autoridades fiscales competentes

sobre la escision.

Sin embargo, el derecho de retiro o de oposicidon que estd contemplado en el articulo 228
Bis, no garantiza el cumplimiento de obligaciones contraidas por la escindente. El retiro
solo permite que aquellos socios que no estén de acuerdo con la operacion dejen de formar
parte de la sociedad. En tanto que la oposicion, atin cuando se declare fundada no garantiza

el pago de las obligaciones frente a terceros.

El legislador, no contempla la posibilidad de sefialar la obligacion de otorgar una garantia
que asegure el cumplimiento de una obligacidon contraida previamente a la escision, lo cual
tendria un beneficio para ambas partes por un lado (i) asegurar que los terceros reciban el
pago de sus deudas y (ii) la operacion tendria celeridad porque podria surtir efectos
inmediatos. Con esto no quiero decir que el otorgamiento de garantia se limite a casos de
excepcion, sino considero que puede ser una regla general creando un beneficio para ambas

partes.

3.4.1 Analisis de la exposicion de motivos de reforma de la Ley General de

Sociedades Mercantiles para incluir la figura de la escision

La reforma por medio de la cual se incluyd la figura de la escision en la legislacion
mercantil, obedecid a la imperante necesidad de regular una figura que fiscalmente ya habia
sido contemplada, y que por ende, atendiendo a la libertad contractual las sociedades
mercantiles ya ocurria en la practica ain cuando no estuviera regulada.

Los parrafos mas importantes de la exposicion de motivos que emitio la Camara de
Senadores el 28 de Abril de 1992:"% Cabe mencionar que esta exposicion de motivos y las

reformas a la LGSM ocurrieron durante el mandato del entonces Presidente de la Republica

- Para ver el texto completo de la exposicion de motivos ir al apéndice en CD.
149 Cfr Exposicion de motivos. Modificaciones a la Ley General de Sociedades Mercantiles, publicada en el
DOF el 28 de Abril de 1992.
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Mexicana el Lic. Carlos Salinas de Gortari, quien en su Plan Nacional de Desarrollo, busco
dar auge y crecimiento econdmico al pais, asi como posicionarlo con reconocimiento a
nivel internacional. Incluso fue en su mandato que, nuestro pais entr6 como miembro de la
OCDE. Por ello la reforma de ley en comento se convirtié en un tema urgente a fin de
actualizar al tiempo en que fue emitido su contenido respecto a las tendencias de
operaciones corporativas.

Voy a dividir este analisis se divide en dos, primero las diversas modificaciones que
propone para hacer mas eficaz la LGSM vy las figuras que regula y segundo la inclusion de

la figura de la escision:

I.- Modificaciones en general:

En la iniciativa sefiala los siguientes aspectos a regular y contemplar en el texto de las
modificaciones que se harian a la ley (I) propone suprimir el requisito de obtener orden
judicial para la inscripcion en el RPC, de la escritura constitutiva de las sociedades y sus
reformas. (II) Establece la obligacion para el notario, de no autorizar la escritura cuando los
estatutos o sus modificaciones contravengan lo dispuesto por la ley, (III) Indica las
formalidades que se deben observar para el otorgamiento de poderes y que para que surtan
efectos basta con protocolizar ante notario la parte del acta que contenga el acuerdo relativo
a su otorgamiento, (IV) propone reducir a dos el numero de socios requerido para la
constitucion de este tipo de sociedades, (V) elevar el capital social requerido para constituir
una sociedad andénima a cincuenta millones (cincuenta mil pesos), el cual debe estar
integramente suscrito, (VI) se plantea que se regule la posibilidad de tomar resoluciones
fuera de asamblea que tengan la misma validez siempre que haya unanimidad en la
votacion siempre que se confirme por escrito la o las resoluciones tomadas, (VII) en
relacion a las S de R.L., indica el aumento del capital minimo fijo a tres millones de pesos (
hoy tres mil pesos) y un maximo de cincuenta socios (vii) propone que tanto para la cesion
como para la admisiéon de nuevos socios baste el consentimiento de los socios que

representen la mayoria social a menos que los estatutos fijen una mayor proporcion.
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Estas propuestas, sin duda buscaron en su momento actualizar la legislacion, hoy seria
interesante revisar algunos de los aspectos que fueron “actualizados”, hace ya casi 20 afios,
y es que sin buscar entrar a mas detalle, por no ser el objeto del presente estudio, seria
interesante ver como en otro paises, ya existen las sociedades unimembres, o que el capital
social de constitucion de una S. de R.L. es muy bajo, o incluso que los acuerdos tomados

fuera de asambleas puedan ratificarse por medios electronicos.

II.- Inclusion de la figura de la escision:

Esta exposicion de motivos introduce la regulacion de la escision de sociedades, ya que en
ese entonces tanto en México como en el extranjero, realizaba cada vez con mayor
frecuencia y que era imperante cubrir esa laguna juridica. Asi pues en el texto de la

exposicion de motivos da un concepto de lo que debe entenderse por escision:

“En esencia, la escision consiste en la division, de dos o mas partes de la totalidad o parte
del activo del activo, pasivo del capital social, de una sociedad denominada escindente la

que puede o no extinguirse como resultado de esta operacion”.

Senala los aspectos relevantes del tratamiento juridico que debera darse a la escision (a) las
acciones de la escindente deberdn estar totalmente pagadas, (b) los socios de la escindente
deberan tener una proporcion del capital social de las escindidas igual a aquel en que eran
titulares en la escindente (c) establece mecanismos de publicidad y responsabilidad
solidaria para proteger los intereses de accionistas y acreedores (d) sefiala la posibilidad de
oponerse judicialmente a la escision, la que se suspendera hasta que cause ejecutoria la
sentencia que declare que la oposicion es infundada se dicte resolucion que de por
terminado sin que hubiere procedido la oposicién o se llegue a convenio y que para evitar
interposicion de oposiciones sin causa justificada, se obliga a que el actor otorgue fianza
suficiente para responder por los dafios o perjuicios que pudieran causarse a la sociedad con

la interposicion de la oposicion en caso de no proceder la oposicion.
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“De aprobarse la presente iniciativa por este H. Congreso de la Union quedaran
establecidas las reglas claras que facilitaran la escision de sociedades protegiendo al

mismo tiempo el interés de terceros”.

La aportacion mas importante, como bien lo dice la misma exposicion, es cubrir la laguna
existente en relacion a la escision. Sobre esta comienza por dar una breve definicion,
enseguida justifica su inclusion en la ley debido a la proliferacion de operaciones de

escision tanto en nuestro pais como a nivel internacional.

Menciona la importancia de asegurar el interés de terceros, y aqui es donde nace la razén de
ser de la presente tesis, porque si bien, contempla garantizar el cumplimiento de
obligaciones contraidas ante terceros e incluso la posibilidad de interponer una oposicion al
igual que en la fusion, deja de contemplar la posibilidad de otorgar garantia suficiente a los
terceros interesados para que pueda surtir efectos inmediatos a su inscripcion. Y deja de ver
por una de las premisas bajo las cuales hace la exposicion de motivos que es dar celeridad a

las operaciones corporativas.

3.4.2 Cuadro comparativo de la figura de la fusion vs la escision.

0

El autor Rafael Mufioz Lopez' compara la figura de la fusion con la escision de la

siguiente forma.

FUSION ESCISION

Intervienen dos o mas sociedades Interviene una sola sociedad

Surge de la union de varias sociedades, | Surgen de la division de una sociedad,

una sola sociedad varias sociedades
La sociedad fusionada se extingue La escindente puede o no extinguirse
Se deriva de un acuerdo bilateral Se deriva de un acuerdo bilateral

Como se observa, hay muchos aspectos diferentes entre una y otra operacion, sin embargo

el legislador les da un tratamiento muy parecido con muy pequefias pero significativas

159 Cfr. MUNOZ, Lopez Rafael, Op. Cit, p. 19.
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diferencias, que dan origen al presente trabajo de investigacion. A fin de hacerlo mas

grafico, se elabord el siguiente cuadro en el cual comparo ambas figuras segun se

encuentran reguladas en nuestra legislacion:

ASPECTO FUSION ESCISION
Cuando se presenta esta | Se decide por cada | Una sola sociedad decide
operacion? sociedad que vaya a |extinguirse y dividir su

fusionarse en forma y |capital o aportarlo en

términos que lo sefale su
propia naturaleza

bloque sin extinguirse.

El acuerdo Se protocoliza ante Notario | Se protocoliza ante Notario
o Corredor Publico o Corredor Publico.
Se inscriben en el RPC Se inscribe en el RPC
Publicidad Se publica en el periodico | Se publica en el periddico
oficial del domicilio de las | oficial y en uno de los
sociedades. periodicos de  mayor
circulacion
Contenido de la | Ultimo balance y | La descripcion de la forma,
publicacién procedimiento de extincidon | plazos y mecanismos en
del pasivo. que los diversos conceptos

Un extracto de la asamblea
o asambleas a donde se
acuerde la fusiéon y en su
caso la extincion del pasivo
de aquellas sociedades que
desaparezcan.

de activo, pasivo y capital
social seran transferidos;

La descripcion 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 la identificacion de
éstas;

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

Plazo para que surta efectos

3 meses después de haber
efectuado la inscripcion en
el RPC

45 dias después de haberse
efectuado la inscripcion en
el RPC

Excepciones a la
general para que

regla
surta

Si se pactare el pago de
todas las deudas de las

NA
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efectos inmediatos

sociedades que hayan de
fusionarse.

Se constituyere el deposito
de su importe en una
institucion de crédito.
Constare el consentimiento
de todos los acreedores. A
este efecto, las deudas a
plazo se dardn  por
vencidas.

Derecho de oposicion de
socios y derecho de retiro

Los articulos que regulan la
fusion no hacen mencion al
respecto.

Pero si se contempla dentro
de los derechos de los
socios a retirarse en caso de
no estar de acuerdo con las
resoluciones de la AGE
correspondiente.

Cualquier socio o grupo de
socios que representen por
lo menos el veinte por
ciento del capital social,
podra oponerse
judicialmente a la escision

Derecho de oposicion de
acreedores

Cualquier acreedor de las
sociedades que se fusionan,
podra oponerse
judicialmente en la via
sumaria, a la fusion, la que
se suspendera hasta que
cause ejecutoria la
sentencia que declare que
la oposicién es infundada

Cualquier acreedor que
tenga interés juridico podra
oponerse judicialmente a la
escision.

Otorgamiento de fianza en
caso de oposicion

NA

Quien se oponga debe
otorgar fianza bastante para
responder de los dafios y
perjuicios que pudieren
causarse a la sociedad con
la suspension

Garantia convencional

S6lo un caso en las
excepciones a las reglas
generales para que surta
efectos inmediatos y es con
el depdsito en institucion
de crédito.

NA

Constitucion de

sociedades

nuevas

Para la constitucion de la o
las nueva(s) sociedad(es),
bastara la protocolizacion
de sus estatutos y su
inscripcion en el RPC

Para la constituciéon de la o
las nueva(s) sociedad(es),
bastarda la protocolizacion
de sus estatutos y su
inscripcion en el RPC
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3.5 La necesidad de otorgar garantia frente a terceros en la escision

A lo largo del presente trabajo, se revisé la similitud existente entre la fusion y la escision.
Partiendo de la premisa que ambas son operaciones propias de restructuracion, resulta
inminente que se garantice el interés de terceros, especificamente de acreedores de la
escindente para asegurar el cumplimiento de pago de las obligaciones que hubiere contraido

previo a la escision.

Ahora bien, la pregunta es ;quiénes pueden verse beneficiados con el otorgamiento de
garantia?. Pues bien, el sector privado y el publico lo harian. El otorgar garantia en la
escision traeria consigo dos beneficios, por un lado la escision podria surtir plenos efectos
una vez inscrita en el RPC por no haber acreedores que se opusieran a la escision teniendo
la certeza de un pago y por el otro las escindidas podrian concretar con celeridad la

estrategia corporativa.

3.5.1 Se deberia considerar a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico como

un tercero?

Definitivamente se debe considerar a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (en lo
sucesivo) SHCP, como un tercero en la escision. Sostengo lo anterior toda vez que entre
otros, el sistema de administracion tributaria es el 6rgano a través del cual el estado vigila
que los particulares den cumplimiento a sus obligaciones fiscales, lo cual trae como
consecuencia la recaudacion correspondiente para poder a su vez cumplir con las

obligaciones que tiene para con sus gobernados.

El fisco, antes que cualquier otra instancia tiene interés en todas aquellas operaciones que
por su propia naturaleza puedan generar impuestos. Tan es asi que mucho antes de que la
legislacion mercantil regulara la escision, la normatividad tributaria ya lo habia hecho en el
CFF, en su articulo 14 Fr. IX, donde se sefiala que la escision se considera un tipo de
enajenacion y por tanto es gravable. Claro esta que también la misma regulacion senala los

casos de excepcion en el articulo 14 B del citado ordenamiento.
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Otra muestra de que SHCP tiene interés en las operaciones de escision es que incluso esta
facultada para dar autorizacion a la banca para celebrar este tipo de restructuracion e
incluso encontré la siguiente tesis aislada que busca proteger el interés de usuarios de la
banca en el caso de que una institucion de crédito, pero que ademas sefiala un aspecto muy

interesante que da sustento a la aseveracion previamente hecha:

“ESCISION DE INSTITUCIONES BANCARIAS. MOMENTO A PARTIR DEL QUE
SURTE EFECTOS.

“De conformidad con el articulo 228 Bis de la Ley General de Sociedades Mercantiles, la
escision de instituciones bancarias surge cuando una sociedad denominada escindente
decide extinguirse y divide la totalidad o parte de su activo, pasivo y capital social en dos
o mds partes, que son aportadas en bloque a otras sociedades de nueva creacion
denominadas escindidas; o cuando la escindente, sin extinguirse, aporta en bloque parte
de su activo, pasivo y capital social a otra u otras sociedades de nueva creacion. Ahora
bien, la escision de una institucion de banca multiple, segun lo previene el articulo 27 Bis
de la Ley de Instituciones de Crédito, surte efectos a partir de la fecha en que se inscriban
en el Registro Publico de Comercio los siguientes actos: a. La autorizacion emitida por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para que se lleve a cabo la escision; b. Los
acuerdos de la asamblea de accionistas en los que se acordo la escision de la institucion
de crédito; y, c. La escritura constitutiva de la sociedad escindida. Luego, aun cuando se
haya hecho constar en el Registro Publico de la Propiedad que se acordo la celebracion
del acto de escision entre la institucion bancaria y la sociedad escindida, si cualquiera de
los actos precisados no se inscribe en el Registro Publico de Comercio, la escision no
puede surtir efectos para terceros y, en consecuencia, no es posible reclamar prestacion
alguna a una institucion cuya creacion por escision inobservo los requisitos previstos en la

norma para surtir sus efectos legales '

B! www.scin.com/ TUS/ Registro No. 164470. Localizacion: Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXXI, Junio de 2010. Pagina: 923.
Tesis: 1.110.C.223 C. Tesis Aislada. Materia(s): Civil

Amparo directo 146/2010. Banco Nacional de México, S.A. 19 de marzo de 2010. Unanimidad de votos.
Ponente: Maria Concepcion Alonso Flores. Secretaria: Xochitl Vergara Godinez.
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Para que la escisién de una institucion bancaria se pueda llevar a cabo, es necesario que
cuente con la autorizacion previa por parte de SHCP. Seria interesante que esta regla
aplicara para todas aquellas sociedades que deseen escindirse, y esto seria una forma de
proteger el interés de los acreedores ya que si la SHCP considera no viable esta operacion
negaria la autorizacion correspondiente. Como en el caso de Espafia que para que se de la

escision debe mediar la opinion de expertos respecto a la viabilidad de la operacion”.

3.5.2 {Qué garantias se podrian otorgar en la escision?

Propongo otorgar algin tipo de garantia mercantil aplicable a los contratos de dicha
naturaleza, para ello sugiero las siguientes posibilidades apoyandome en lo que nuestra

legislacion y la doctrina menciona como contratos mercantiles de garantia.

3.5.2.1 La fianza

Apunta el Dr. Arturo Diaz Bravo'” que este tipo de contrato no debe de confundir con la
fianza civil. La fianza mercantil proviene de un contrato accesorio a uno principal de
naturaleza mercantil, “... serd mercantil aquella fianza que se otorgue de forma sistematica
por medio de poliza, con publicidad, por conducto de agentes, mediante el cobro de una
prima...”". La fianza mercantil o fianza de empresa como la denomina el citado autor, no
necesariamente debe ser otorgada por una institucion afianzadora, puede hacer una persona
fisica o una sociedad no afianzadora que busque garantizar el cumplimiento de una

obligacion contraida con un acreedor'™

. Adicionalmente sefiala la importancia de delimitar
las diferencias entre una fianza civil y una de naturaleza mercantil “... la fianza de empresa
no plantea, como si la civil, una obligacion subsidiaria, sino solidaria, y con ello adquiere
una nueva fisionomia, cuyos rasgos, como se aprecia, no coinciden con los de fianza

civil”'>

" Supra tema 2.7.2

132 Cfr DIAZ Bravo Arturo, “Contratos Mercantiles”, décima edicion, Editorial IURE Editores S.A. de C.V.,
Coleccion de textos juridicos, México 2010 p. 342 y 343,

13 SANCHEZ Flores Octavio Guillermo de Jestis, “El contrato de fianza”, primera edicion Editorial Porrtia
S.A. de C.V., México, 2001, p. 392.

1% Cfr. DIAZ Bravo Arturo Op. Cit p. 343 y 344

15 Idem, p. 345.
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El Dr. Victor Castrillon y Luna define al contrato de fianza como “...aquel por cuya virtud
una institucion debidamente autorizada por el Gobierno Federal y organizada para tal
efecto, se obliga, mediante el pago de una cantidad denominada prima, a responder por
las obligaciones de un sujeto llamado fiado, ante un tercer acreedor (beneficiario), en los
términos y bajo las condiciones pactadas, que se hacen constar en un documento

denominado péliza”"°.

Con la definicioén anterior me da la idea de que en caso de que la escindente pacte con sus
acreedores el otorgamiento de una fianza seria necesaria la intervencion de una sociedad
afianzadora y la garantia del cumplimiento de las obligaciones de la escindente para con sus
acreedores quedaria plasmada en la pdliza correspondiente. El Dr. Diaz Bravo'’ refiere que
la poliza en si es el elemento material de una fianza y los demés participantes son

3

elementos personales definiendo a la fianza de la siguiente forma: “...por el contrato de
fianza de empresa la fiadora se obliga por escrito, solidariamente con el fiado a pagar una
deuda a cargo del mismo, a cambio de la prima que se obliga a pagar el tomador o

contratante”"® .

Ahora bien, la fianza en el supuesto de que en una operacion de escision se otorgara, ésta se
va a extinguir una vez que la escindente haya cumplido con la obligacion de pago principal
que tiene para con sus acreedores. Cabe mencionar que, los acreedores aqui deberian tener
cuidado para que si la escindente no cumpliere con la obligacion principal, puedan exigir a
la institucion afianzadora el pago y tomar en cuenta, que hay diversos supuestos en los que
la fianza se extingue sin obligacién a cargo de la fiadora si no se cumplen determinadas
condiciones. Asi por ejemplo lo indica el articulo 120 de la Ley de Federal de

Instituciones de Fianzas (en lo sucesivo LFIF):

Articulo 120.- Cuando la institucion de fianzas se hubiere obligado por
tiempo determinado, quedara libre de su obligacion por caducidad, si el

15 CASTRILLON y Luna Victor M. “Contratos Mercantiles”, primera edicion, Editorial Porraa, S.A. de
C.V., México, p. 140.

157 Cfr DIAZ Bravo Arturo 346.

158 Idem, p. 345.
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beneficiario no presenta la reclamacion de la fianza dentro del plazo que se
haya estipulado en la poliza o, en su defecto, dentro de los ciento ochenta
dias naturales siguientes a la expiracion de la vigencia de la fianza.

Si la afianzadora se hubiera obligado por tiempo indeterminado, quedarda
liberada de sus obligaciones por caducidad, cuando el beneficiario no
presente la reclamacion de la fianza dentro de los ciento ochenta dias
naturales siguiente a partir de la fecha en que la obligacion garantizada se
vuelva exigible, por incumplimiento del fiado.

Presentada la reclamacion a la institucion de fianzas dentro del plazo que
corresponda conforme a los parrafos anteriores, habra nacido su derecho
para hacer efectiva la poliza, el cual quedara sujeto a la prescripcion. La
institucion de fianzas se liberara por prescripcion cuando transcurra el
plazo legal para que prescriba la obligacion garantizada o el de tres aiios,
lo cual resulte menor.

Cualquier requerimiento escrito de pago hecho por el beneficiario a la
institucion de fianzas o en su caso, la presentacion de la reclamacion de la
fianza, interrumpe la prescripcion, salvo que resulte improcedente.

3.5.2.2 La prenda.

La prenda es una garantia, su naturaleza es asegurar el cumplimiento de una obligacion,
este concepto no se encuentra definido en la legislacion mercantil, pero si en la civil, de

aplicabilidad supletoria a la mercantil.

El Dr. De Pina define al contrato de prenda como “... un derecho real constituido sobre un
bien mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de una obligacion y su
preferencia de pago™®. Adicional a esto indica que para que una prenda sea considerada
mercantil se debe constituir para garantizar un acto de comercio o cuando recae sobre cosas

mercantiles como titulos de crédito.'®

Es importante notar que este tipo de garantia va a recaer en alguno de los bienes de la
sociedad escindente y que como apoyo de que el otorgamiento tiene una base de caracter

mercantil y no civil es factible citar el articulo 334 de la Ley General de Titulos y

1% DE PINA Rafael, “Derecho mercantil mexicano”, vigésimo sexta edicion, actualizado por Juan Pablo de
Pina Garcia, Editorial Porraa, S.A. de C.V., México 1998, p 291.
1Cfr. DE PINA Rafael, Idem.
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Operaciones de Crédito (en lo sucesivo LGTOC), que senala los bienes sobre los que se

puede constituir una prenda:

“Articulo 334.- En materia de comercio, la prenda se constituye:

“I.- Por la entrega al acreedor, de los bienes o titulos de crédito, si éstos son al
portador;

“Il.- Por el endoso de los titulos de crédito en favor del acreedor, si se trata de
titulos nominativos, y por este mismo endoso y la correspondiente anotacion en
el registro, si los titulos son de los mencionados en el articulo 24;

“Ill.- Por la entrega, al acreedor, del titulo o del documento en que el crédito
conste, cuando el titulo o crédito materia de la prenda no sean negociables,
con inscripcion del gravamen en el registro de emision del titulo o con
notificacion hecha al deudor, segun que se trate de titulos o créditos respecto
de los cuales se exija o no tal registro;

“IV.- Por el deposito de los bienes o titulos, si éstos son al portador, en poder
de un tercero que las partes hayan designado y a disposicion del acreedor;

“V.- Por el depdsito de los bienes, a disposicion del acreedor, en locales cuyas
llaves queden en poder de éste, aun cuando tales locales sean de la propiedad
o se encuentren dentro del establecimiento del deudor;

“VI.- Por la entrega o endoso del titulo representativo de los bienes objeto del
contrato, o por la emision o el endoso del bono de prenda relativo,

“VIIL.- Por la inscripcion del contrato de crédito refaccionario o de
habilitacion o avio, en los términos del articulo 326;

“VIII.- Por el cumplimiento de los requisitos que seriala la Ley General de
Instituciones de Crédito, si se trata de créditos en libros.

De manera resumida concluyo que se puede constituir sobre titulos de crédito, materias
primas y créditos este ultimo sefialado en la fraccion VIII del citado articulo. Respecto a la
prenda de acciones El Dr. Barrera Graf'®' sefiala que el acreedor prendario debera de
ejercitar todos los derechos inherentes al titulo sobre el cual se constituy6 la prenda, incluso

estard obligado a hacer efectivo al pago del crédito todas las sumas que se perciban por

! Cfr BARRERA Graf “Op Cit’p. 497.
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dividendos, intereses, cuotas de liquidacién. Y aquellos derechos que son propios del
caracter de socio o accionista no serdn transmitidos al acreedor prendario, salvo pacto en

contrario.

El otorgar una prenda en un titulo de crédito como el pagaré, deja la posibilidad de exigir el
cumplimiento de pago a través del juicio ejecutivo mercantil. Al respecto cito la siguiente

tesis aislada.

“PAGARE. SI SE GARANTIZA CON UNA PRENDA QUEDA INTOCADO Y SE PUEDE
DEMANDAR SU PAGO EN LA VIA EJECUTIVA MERCANTIL.

“Cuando las partes deciden fortalecer la garantia de un pagaré insoluto con la creacion de
un contrato prendario sobre bienes muebles determinados, propiedad del deudor, el
pagaré queda intocado y el acreedor en libertad de accionar en la via ejecutiva mercantil,
o bien en aptitud de optar por la via ordinaria civil, con base en la prenda constituida, ya
que si la deuda obligacion esta consignada en un titulo crediticio y posteriormente se
constituye prenda para asegurar el pago de aquél, no puede pensarse en una novacion o
sustitucion de créditos, por la razon de que para existir prenda, debe haber obligacion,
independientemente de que se consigne en un pagaré, puesto que el cardcter de la prenda
es el de un contrato real constituido sobre un bien enajenable, para garantizar el
cumplimiento de una obligacion, como lo define el articulo 2856 del Codigo Civil Federal,
y por su naturaleza accesoria no puede existir sin una obligacion a la que le sirve de
garantia, por lo tanto, no es posible crear una prenda que no garantice una obligacion
contraida anteriormente sino que la prenda refuerza o asegura los intereses del acreedor,
y de ningun modo desvirtua, nova o extingue la autonomia de la accion cambiaria

contenida en un titulo ejecutivo™*.

La ventaja de otorgar una prenda en una operacion de escision es que si el deudor en este

caso la escindida incumpliere sus obligaciones, el acreedor prendario estaria en posibilidad

192 www.scin.com/ TUS/ Registro No. 239675, Localizacion: Séptima Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente:

Semanario Judicial de la Federacion, 217-228 Cuarta Parte, Pagina: 231, Tesis Aislada, Materia(s): Civil.
Amparo directo 6823/86. Felipe Fridlewis. 18 de febrero de 1987. Unanimidad de cuatro votos. Ponente:
Jorge Olivera Toro. Secretaria: Hilda Martinez Gonzalez.
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de solicitar a un juez autorice la venta de los bienes o titulos dados en prenda, siempre que
se cumpla con los supuestos establecidos en los articulos 340, 341 y 342 de la LGTOC, y

de esta forma si se estaria garantizando el interés de terceros.

Articulo 340.- Si el precio de los bienes o titulos dados en prenda
baja de manera que no baste a cubrir el importe de la deuda y un
20% mas, el acreedor podrad proceder a la venta de la prenda, en
los términos del articulo 342.

Articulo 341.- El acreedor podra pedir al Juez que autorice la
venta de los bienes o titulos dados en prenda, cuando se venza la
obligacion garantizada.

El juez correrd traslado de inmediato al deudor de dicha peticion,
notificandole que contara con un plazo de quince dias, contados a
partir de la peticion del acreedor, para oponer las defensas y
excepciones que le asistan a efecto de demostrar la improcedencia
de la misma, en cuyo caso, el juez resolvera en un plazo no mayor a
diez dias. Si el deudor no hace valer este derecho, el juez
autorizarda la venta. En caso de notoria urgencia, y bajo la
responsabilidad del acreedor que determine el juez, éste podra
autorizar la venta aun antes de hacer la notificacion al deudor.

El corredor o los comerciantes que hayan intervenido en la
venta, deberan extender un certificado de ella al acreedor.

El producto de la venta sera conservado en prenda por el
acreedor, en substitucion de los bienes o titulos vendidos.

Articulo 342.- Igualmente podra el acreedor pedir la venta de
los bienes o titulos dados en prenda, en el caso del articulo 340, o
si el deudor no cumple la obligacion de proporcionarle en tiempo
los fondos necesarios para cubrir las exhibiciones que deban
enterarse sobre los titulos.

El deudor podra oponerse a la venta, haciendo el pago de los
fondos requeridos para efectuar la exhibicion, o mejorando la

garantia por el aumento de los bienes dados en prenda o por la
reduccion de su adeudo.

3.5.2.3 Deposito en institucion de crédito o en almacenes generales de deposito.
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En virtud de que en materia mercantil no existe en nuestra legislacion una definiciéon o
concepto del depdsito me apoyo supletoriamente en la legislacion civil, en el articulo 2516

del CCF, se define al deposito como:

“Articulo 2516: Contrato por el cual el depositario se obliga hacia
un depositante a recibir una cosa mueble o inmueble que aquel le
confia vy a guardarla para restituirla cuando la pida el
depositante”.

Respecto al concepto mercantil, apunta el Dr. Victor M. Castrillon y Luna'® que no
existiendo definicion de este tipo de contrato se aplica el derecho comun ya que la LGTOC
unicamente se limita a establecer las distintas especies sobre deposito bancario de dinero y

de titulos.

Con esto, llevando al supuesto de que la sociedad escindente optare por este tipo de
garantia permitiria que llegado el plazo de pago de deudas dispusiera de efectivo suficiente

para cubrir dichos pagos.

Este contrato se considera tipico porque estd regulado en la LGTOC y la LIC, es real
porque se perfecciona con la entrega del bien materia del depdsito, es formal porque debe
constar por escrito y es principal porque existe por si mismo. Sin embargo, respecto a este
ultimo punto, no hay disposicion que limite a que pueda ser accesorio y funja como

garantia a otra obligacion principal.

Ahora bien, respecto a la posibilidad de realizar un depdsito en un almacén general de
deposito para que dicho depdsito funja como garantia, éste se puede realizar sobre
mercancias.

La LOAAC define en su articulo 11 lo que se entiende por almacén general de depdsito:

“Los almacenes generales de depdsito tendran por objeto el
almacenamiento, guarda o conservacion, manejo,control,
distribucion o comercializacion de bienes o mercancias bajo su
custodia o que se encuentren en transito, amparados por

'8 Cfr CASTRILLON y Luna Victor M.
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certificados de deposito y el otorgamiento de financiamientos con
garantia de los mismos. También podran realizar procesos de
incorporacion de valor agregado, asi como la transformacion,
reparacion y ensamble de las mercancias depositadas a fin de
aumentar su valor, sin variar esencialmente su naturaleza”.

Asi también indica que solo los almacenes estaran facultados para expedir certificados de

deposito y bonos de prenda. Adicionalmente sefiala las siguientes facultades:

a) Recibir mercancias destinadas al régimen de depdsito fiscal, podran efectuar en relacion
a esas mercancias, los procesos antes mencionados en los términos de la Ley Aduanera. Los
certificados podran expedirse con o sin bonos de prenda, segin lo solicite el depositante,
pero la expedicion de dichos bonos debera hacerse simultaneamente a la de los certificados
respectivos, haciéndose constar en ellos, indefectiblemente, si se expide con o sin bonos. El
bono o bonos expedidos podran ir adheridos al certificado o separados de él.

b) Llevaran un registro de los certificados y bonos de prenda que se expidan, en el que se
anotaran todos los datos contenidos en dichos titulos, incluyendo en su caso, los derivados
del aviso de la institucion de crédito que intervenga en la primera negociacion del bono.
Este registro deberd instrumentarse conforme a las reglas de caracter general que emita la
Comision Nacional Bancaria y de Valores.

c¢) Podran expedir certificados de depdsito por mercancias en transito, en bodegas o en
ambos supuestos, siempre y cuando esta circunstancia se mencione en el cuerpo del
certificado. Estas mercancias deberan ser aseguradas en transito por conducto del almacén
que expida los certificados respectivos, el cual debera asumir la responsabilidad del
traslado hasta la bodega de destino, en donde seguird siendo depositario de la mercancia
hasta el rescate de los certificados de depdsito y los bonos de prenda, en el caso de que los
productos hayan sido pignorados.

d) Podra contratar directamente el seguro respectivo, apareciendo como beneficiario en la
poliza que al efecto fuere expedida por la compania aseguradora correspondiente, o bien en
el caso de mercancia previamente asegurada, podra obtener el endoso en su favor de la
poliza respectiva.

e) Los documentos de embarque deberan estar expedidos o endosados a los almacenes.
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También dicho articulo enumera las siguientes actividades a las que estan facultados a

realizar:

L. Prestar servicios de guarda o conservacion, manejo, control,
distribucion, transportacion y comercializacion, asi como los
demas relacionados con el almacenamiento, de bienes o
mercancias, que se encuentren bajo su custodia, sin que éstos
constituyan su actividad preponderante;

1L. Certificar la calidad asi como valuar los bienes o mercancias;
111 (Se deroga).

1V. Empacar y envasar los bienes y mercancias recibidos en
deposito por cuenta de los depositantes o titulares de los
certificados de deposito, asi como colocar los marbetes, sellos o
etiquetas respectivos,

V. Otorgar financiamientos con garantia de bienes o mercancias
almacenados en bodegas de su propiedad o en bodegas arrendadas
que administren directamente y que estén amparados con bonos de
prenda, asi como sobre mercancias en transito amparadas con
certificados de deposito;

VI. Obtener préstamos y créditos de instituciones de crédito, de
seguros y de fianzas del pais o de entidades financieras del
exterior, destinados al cumplimiento de su objeto social;

VII. Emitir obligaciones subordinadas y demas titulos de crédito,
en serie o en masa, para su colocacion entre el gran publico
VIII. Descontar, dar en garantia o negociar los titulos de crédito y
afectar los derechos provenientes de los contratos de
financiamiento que realicen con sus clientes o de las operaciones
autorizadas a los almacenes generales de deposito, con las
personas de las que reciban financiamiento en términos de la
fraccion VI anterior asi como afectar en fideicomiso irrevocable
los titulos de crédito y los derechos provenientes de los contratos
de financiamiento que celebren con sus clientes a efecto de
IX.- Gestionar por cuenta y nombre de los depositantes, el
otorgamiento de garantias en favor del fisco federal, respecto de
las mercancias almacenadas por los mismos, a fin de garantizar el
pago de los impuestos, conforme a los procedimientos establecidos
X.- Prestar servicios de deposito fiscal, asi como cualesquier otros
expresamente autorizados a los almacenes generales de deposito en
los términos de la Ley Aduanera; y

XL.- Las demas operaciones andlogas y conexas que, mediante
reglas de cardcter general, autorice la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, oyendo la opinion del Banco de México y de la
Comision Nacional Bancaria y de Valores.
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El Dr. Sanchez Calero considera que, la practica del depdsito de mercancias o frutos, es un
tipo de deposito mercantil por excelencia, y destaca que dichas mercancias deben ser no
perecederas o destruibles. Asi también, sefiala que dichas mercancias seran representados
por documentos que pueden ser negociados o dados en prenda mientras estdn en poder del
depositario y pueden ser transmitidos por endoso y su adquirente tiene el derecho exclusivo
de disponer de ellas, el poseedor del resguardo de garantia unicamente tiene el derecho a

exigir a la compania depositaria, la venta de los bienes depositados.

Sobre este tipo de deposito el Dr. Rafael de Pina Vara, considera que “...tienen particular
importancia y caracteres propios que ameritan una atencion especial”'®, por lo que es
necesario examinar por un lado su organizacién y comportamiento y por el otro los
caracteres del depdsito efectuado. El mismo autor, sefiala muchas otras facultades que
tienen, tales como certificar la calidad asi como valuar los bienes 0 mercancias u otorgar
financiamientos con garantia de bienes o mercancias almacenados en bodegas de su
propiedad'®. Esto llevandolo a la tesis que planteo, se crea una certeza juridica desde dos
aspectos hacia terceros, ya que por un lado se garantiza el cumplimiento del pago con las
mercancias en depoésito y por otro lado podria la sociedad escindente en determinado

momento solicitar financiamiento al almacén para poder liquidar sus deudas.

Lo importante, es que, la idea del depdsito enfocandolo a garantizar a terceros en una
escision, permita que con los bienes dados en depdsito ya sea en una institucion bancaria o
en un almacén general de deposito los terceros no tendran que preocuparse de la posibilidad
a futuro que tendra la sociedad escindente de cumplir con sus obligaciones de pago, ya que
se tendrian bienes suficientes para cubrir el pago de cualquier deuda que tenga dicha

sociedad.

3.5.2.4 Fideicomiso en garantia

Primero que nada me gustaria enunciar una definicién general de fideicomiso, y para ello

me apoyo en la del Instituto de Investigaciones Juridicas “Contrato mediante el cual una

!¢ DE PINA, Vara Rafael, Op Cit, p. 249.
19 Cfr. DE PINA Vara Rafael, Idem, p. 249-250.
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persona fisica o moral transfiere la propiedad sobre parte de sus bienes a una institucion
fiduciaria, para que con ellos se realice un fin licito que la propia persona seniala en el

contrato respectivo”'®®.

La LGTOC, senala en su articulo 381 lo que podria considerar una definicion de

fideicomiso:

“Articulo 381.- En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una
institucion fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mads bienes o
derechos, segun sea el caso, para ser destinados a fines licitos y determinados,
encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion
fiduciaria”.

Derivado de las dos definiciones anteriores, existen dos elementos personales (i)
fideicomitente y (ii) fiduciario, pero con el apoyo de la doctrina y la misma ley en su
articulo 382 de la LGTOC se hace mencion de un tercer elemento personal el

fideicomisario.

Fideicomitente: El Dr. Arturo Diaz Bravo sefala que puede ser “cualquier persona fisica o
moral, incluidas las entidades gubernativas federales, estatales o municipales, en la
inteligencia de que a este personaje corresponde la transmision de la propiedad o

titularidades de los bienes o derechos afectos al fideicomiso™'®’.

El fideicomitente debe tener capacidad juridica para obligarse y disponer de los bienes, asi

el articulo 384 de la LGTOC indica que:

“Articulo 384.- Solo pueden ser fideicomitentes las personas con capacidad
para transmitir la propiedad o la titularidad de los bienes o derechos objeto
del fideicomiso, segun sea el caso, asi como las autoridades judiciales o
administrativas competentes para ello.

1% HERNANDEZ Espindola Olga “Diccionario Juridico Mexicano Tomo D-H”, término fideicomiso,
segunda edicion, editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas, Editorial Porraa, México 1987, p.1441.
17 DIAZ, Bravo Arturo, “Titulos y operaciones de crédito”, tercera edicion, Editorial Ture Editores, S.A. de
C.V., Mé¢xico, 2009, p. 371.
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En el caso en particular de la operacion de escision seria la escindente quien fungiria como

fideicomitente.

b)Fiduciario: Siempre sera una institucion de crédito cuya ley que la regule asi lo permita.

Ademas la LGTOC senala en su articulo 385 que:

“Articulo 385.- Solo pueden ser instituciones fiduciarias las expresamente
autorizadas para ello conforme a la ley.

“En el fideicomiso podran intervenir varias instituciones fiduciarias para que
conjunta o sucesivamente desemperien el cargo de fiduciario, estableciendo el
orden y las condiciones en que hayan de substituirse.

“Salvo lo que se prevea en el fideicomiso, cuando por renuncia o remocion la
institucion fiduciaria concluya el desempenio de su cargo, debera designarse a
otra institucion fiduciaria que la substituya. Si no fuere posible esta

i

substitucion, el fideicomiso se dara por extinguido”.

La LGTOC, es todavia mas especifica en lo que refiere al sefialar quienes pueden ser
fiduciarios en una fideicomiso de garantias, ya que en su articulo 395, indica que solo
podran actuar como fiduciarias que tengan como fin garantizar al fideicomisario el
cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el pago, previstos en esta Seccion

Segunda, las instituciones y sociedades siguientes:

I. “Instituciones de crédito;

Il. Instituciones de seguros;

111 Instituciones de fianzas,

1V. Casas de bolsa;

V. Sociedades financieras de objeto multiple a que se refiere el
articulo 87-B de la Ley General de Organizaciones y
Actividades Auxiliares del Crédito,

VI. Almacenes generales de deposito, y

VII.  Uniones de crédito.

Las instituciones fiduciarias a que se refieren las
fracciones Il a IV y VI de este articulo, se sujetaran a lo
que dispone el articulo 85 Bis de la Ley de Instituciones
de Crédito”.

La siguiente es una tesis relacionada con el tema en comento.

“FIDEICOMISO EN GARANTIA. FUNCION DE LA FIDUCIARIA.
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“El fideicomiso constituido para garantizar el pago de un mutuo, resulta un acto accesorio
v si la acreedora fideicomisaria consiste en recibir el pago y envia una carta en ese sentido
a la fiduciaria, esta ultima no tiene derecho para oponerse a que la acreedora reciba el
pago, sino por el contrario, debe buscar también la solucion voluntaria, como lo hicieron
las partes en el negocio principal, y acatar asi la obligacion de obrar como buen padre de
familia que le impone el articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, debiendo suspender la venta del inmueble fideicomitido, al conocer el convenio

sobre el pago'®”.

Cabe resaltar sobre esta tesis que actualmente es el articulo 391 de la LGTOC, el que da la

obligacion de obrar como buen padre de familia.

¢).- Fideicomisario: “Puede ser cualquier persona fisica o juridica a la que corresponde

obtener el beneficio de la operacion fiduciaria, razon por la cual con frecuencia se le

conoce en el practica como beneficiario™'®.

Aun cuando en la LGTOC, senala que se puede constituir un fideicomiso sin necesidad de
que haya una fideicomisario especifico, siempre que el objeto del fideicomiso sea licito,
para efectos de la propuesta que planteo en esta tesis el fideicomisario vendria a ser el
tercero o acreedor a quien la escindente le va a otorgar garantia sobre las deudas que tiene.

El articulo 382 enumera quienes pueden ser fideicomisarios:

“Articulo 382.- Pueden ser fideicomisarios las personas que tengan
la capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso
implica.

“El fideicomisario podra ser designado por el fideicomitente en el
acto constitutivo del fideicomiso o en un acto posterior.

“El fideicomiso sera valido aunque se constituya sin senalar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado, y
conste la aceptacion del encargo por parte del fiduciario.

1% www.scin.com/ IUS/ Registro No. 257321, Localizacion: Séptima Epoca, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, 7 Sexta Parte, Pagina: 41,Tesis Aislada,
Materia(s): Civil.

199 DIAZ, Bravo Arturo, Idem.
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“Es nulo el fideicomiso que se constituye a favor del fiduciario,
salvo lo dispuesto en el parrafo siguiente, y en las demas
disposiciones legales aplicables.

“La institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en los
fideicomisos que tengan por fin servir como instrumentos de pago
de obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por
la propia institucion para la realizacion de actividades
empresariales. En este supuesto, las partes deberan convenir los
términos y condiciones para dirimir posibles conflictos de
intereses”.

Esto abre la posibilidad de que, si la sociedad escindente tiene deudas con una institucion
de crédito, que vendria a ser el tercero que pudiera ver afectado sus intereses con la
operacion de escision, dicho tercero (institucion de crédito), no tendria impedimento alguno
es verse beneficiado con el fideicomiso fungiendo como fiduciario y como fideicomisario.

Ahora bien, el fideicomiso en garantia puede constituirse sobre bienes muebles e

inmuebles.

Después de haber analizado las distintas opciones de garantia que se podrian otorgar en la
escision, es de concluirse que, el fideicomiso aplicado como garantia en la escision, es la
mas adecuada y practica, ya que con la constitucion de un solo fideicomiso puede

garantizarse el interés de todos acreedores, segun lo indica el articulo 383 de la LGTOC.

“Articulo  383.- El fideicomitente puede designar varios
fideicomisarios para que reciban simultanea o sucesivamente el

provecho del fideicomiso, salvo el caso de la fraccion II del articulo
394.

“Cuando sean dos o mas fideicomisarios y deba consultarse su
voluntad, en cuanto no esté previsto en el fideicomiso, las decisiones
se tomardn por mayoria de votos computados por representaciones y
no por personas. En caso de empate, decidira el juez de primera
instancia del lugar del domicilio del fiduciario.

“Articulo 394.- Quedan prohibidos:
“L- ..

“Il.- Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas
personas sucesivamente que deban substituirse por muerte de la
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anterior, salvo el caso de que la substitucion se realice en favor de
personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente; y...”

A lo anterior el Dr. Dominguez Martinez apunta que “... el fideicomiso de garantia

regulado ofrece una serie de innovaciones que la hacen ostentar una dindamica con un

22170

radio de accion considerablemente mayor con la posibilidad de designar varios

fideicomisarios dejaria mediante una misma garantia cubierto el interés de terceros.

3.6 Propuesta para reformar el articulo 228 Bis fraccion VI

La conveniencia que presenta la escision de una sociedad como forma de restructuracion,
pero también se resalta la importancia de velar por el interés de terceros. Por lo anterior
propongo modificar las fracciones quinta y sexta del articulo 228 Bis de la LGSM. Asi
senalo el siguiente cuadro comparativo para sefialar como se encuentra enunciado el citado

articulo y como se propone quede redactado:

ARTICULO 228 BIS (LGSM) TAL | ARTICULO 228 BIS (PROPUESTA

CUAL VERSA EN LA VIGENTE LEY | DE REFORMA)
FRACCION V FRACCION V
La resolucion de escision debera | La resolucion de escision debera

protocolizarse ante notario € inscribirse en

el Registro Publico de Comercio.
Asimismo, debera publicarse en la gaceta
oficial y en uno de los periddicos de
mayor circulacion del domicilio de la
escindente, un extracto de dicha resolucion
que contenga, por lo menos, la sintesis de

la informacion a que se refieren los incisos

publicarse tres veces, una vez por semana
en la gaceta oficial y en por lo menos dos
circulacion  del

periddicos de mayor

domicilio social de la escindente,
posteriormente debera de protocolizarse
ante notario e inscribirse en el Registro
Publico de Comercio.

La sociedad escidente otorgard garantia

" DOMINGUEZ Martinez Jorge Alfredo, “El fideicomiso de antes y de ahora”, primera edicion, Editorial
Porrtia, S.A., en conjunto con el Colegio de Notarios del Distrito Federal, coleccién de temas juridicos en
breviarios numero 41, México, 2008, p. 53.
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a) y d) de la fraccion IV de este articulo,

indicando claramente que el texto
completo se encuentra a disposicion 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

inscripcion y ambas publicaciones;

suficiente para asegurar el cumplimiento

de las obligaciones contraidas con
terceros, dicha garantia podra ser a través
de deposito del pago de la deuda en un
almacén general de depdsito, institucion
de crédito, otorgamiento de fianza,
constitucion de prenda o fideicomiso en
garantia.

La escision surtira plenos efectos una
vez inscrita en el Registro Publico de

Comercio.

FRACCION VI

Durante el plazo senalado, cualquier socio
o grupo de socios que representen por lo
menos el veinte por ciento del capital
social o acreedor que tenga interés
juridico, podra oponerse judicialmente a la
escision, la que se suspendera hasta que
cause ejecutoria la sentencia que declara
que la oposicion es infundada, se dicte
resolucion que tenga por terminado el
procedimiento sin que hubiere procedido
la oposicion o se llegue a convenio,
siempre y cuando quien se oponga diere
flanza bastante para responder de los

dafios y perjuicios que pudieren causarse a

la sociedad con la suspension

FRACCION VI
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 escision, en cualquier
momento previo a la inscripcion del
acuerdo el

en Registro Publico de

Comercio.

Con la oposicion se suspendera hasta que
cause ejecutoria la sentencia que declara
que la oposicion es infundada, se dicte
resolucion que tenga por terminado el
procedimiento sin que hubiere procedido
la oposicion o se llegue a convenio,
siempre y cuando quien se oponga diere
flanza bastante para responder de los
dafios y perjuicios que pudieren causarse a

la sociedad con la suspension;
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La inclusion de la figura de la fusion en la LGSM, fue el parte aguas
para que en nuestro pais se contemplaran estrategias corporativas que eficientaran la

produccion.

SEGUNDA.- En un mundo en proceso de globalizacion como el nuestro, unir
capitales, ha demostrado una posibilidad que permite a los empresarios consolidarse y
crecer, asi elimina en algunos casos competencia y gana mercado, considero a esta
estrategia como una forma de concentracion de capitales, de ahi que esta figura

juridica tenga un fin econdémico.

TERCERA.- Defino a la fusiéon como la unioén de intereses juridicos, patrimoniales,
de una o mas sociedades que estén por su naturaleza posibilitadas a integrarse o a ser
absorbidas para perseguir un objetivo comun, conllevando una serie de actos juridico-

econdmicos hasta la total conclusion del proceso de fusion.

CUARTA.- Respecto a las sociedades que pueden fusionarse, me apego a la postura
de diversos autores que sostienen que la fusion contempla la posibilidad de que ésta,
se presente entre sociedades de naturaleza civil y mercantil, atendiendo al claro texto
de la ley, ya que no estéd establecido en la LGSM que la fusion sea exclusiva de las
sociedades mercantiles, mas atn el articulo 222 de la LGSM, es explicito al indicar
que las sociedades habran de fusionarse en los términos que corresponda segin su

naturaleza.
QUINTA.- Seria conveniente que en nuestra legislacion, tal como sucede en la

espafiola, para que una sociedad pudiera fusionarse mediara un informe de expertos.

Esto valdria para verificar la viabilidad de la fusion.
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SEXTA.- En virtud de que la escision es primordialmente de impacto econdémico,
nuestra legislaciéon requiere contemplar un proceso expedito que garantice los
intereses de terceros. En razon de esto es necesario que se haga un nuevo estudio de la
figura de la escision para llevarla a que cubra las necesidades actuales de las

sociedades al acudir a esta figura.

SEPTIMA .- Se puede definir a las escision como una estrategia corporativa a través
de la cual una sociedad denominada escindente divide su capital social activo y pasivo
para crear una o mas sociedades nuevas que recibirdn el nombre de escindidas,
pudiendo hacer dicha transmision de manera total o parcial, pudiendo o no subsistir la

escindente.

OCTAVA.- La garantia es el instrumento juridico a través del cual se busca brindar
seguridad a los otorgantes de una obligacion e incluso a los terceros que sin formar
parte de la obligacion podrian ver afectado su interés juridico. De ahi que la
importancia de otorgar una garantia en las operaciones comerciales es, asegurar que el
interés tanto del acreedor como en su caso de terceros quede resguardado, previniendo
con esto, la reparacion del dano que se podria causar ante el incumplimiento total o

parcial del deudor.

NOVENA.- Con el otorgamiento de garantia en la escision sera posible lograr cubrir
los intereses de todas las partes involucradas y que sea una operacion global que

vigile que su empleo sea una verdadera estrategia que beneficie a todos.

DECIMA.- Después de haber analizado las distintas opciones de garantia que se
podrian otorgar en la escision, concluyo que el fideicomiso aplicado como garantia en
la escision, es la méas adecuada y practica, ya que con la constituciéon de un solo
fideicomiso puede garantizarse el interés de todos acreedores, en virtud de que el
articulo 383 indica que el fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para

que reciban simultanea o sucesivamente el provecho del fideicomiso.
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UNDECIMA.- Las reformas al articulo 228 Bis de la LGSM que propongo
beneficiarian a la escindente para que surta efectos inmediatos y a los terceros para

que sus intereses se vean garantizados.
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