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procedi a asesorar el trabajo de tesis de la estudiante: KARLA BENEDICTA CHUA AVILA, carné
200015643, intitulado: “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DE LA ESCISION DE LAS
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Licenciado Castillo Lutin:

De manera atenta y respetuosa me dirijo a usted, con relacion al trabajo
realizado por el suscrito y la Bachiller KARLA BENEDICTA CHUA AVILA, en
cumplimiento a la resolucion emanada de la Unidad de Tesis con fecha siete de
marzo del dos mil ocho; en la cual se me nombro como revisor del trabajo de
tesis denominado: “ANALISIS JURTDICO Y DOCTRINARIO DE LA ESCISION
DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES Y LA FALTA DE REGULACION EN
NUESTRA LEGISLACION”.

En este sentido es menester indicar, que el trabajo desarrollado conlleva
una sistematizacion de ideas acerca de las sociedades mercantiles, sus
modificaciones, -incluyendo las fusidn, transformacion y sobre todo la escision-.
Realizando un estudio comparativo con la legislacion extranjera, cabe hacer
notar que el aporte en si es el analisis sobre la conveniencia o no de adoptar la
escision en la legislacion guatemalteca.

Para su realizacién, la Bachiller Chtia Avila haciendo uso de los métodos
de analisis y deduccion; asi como las técnicas de investigacion documental,
bibliografica y hemerografica correspondientes; presenta un estudio doctrinal
fundamentado en la legislacion comercial aplicable a nivel nacional e
internacional y su correspondiente analisis doctrinario.

Ademas de ello, la investigacion realizada incluye la revision de la
legislacion mercantil, concluyendo y recomendando los diferentes estamentos y
las posibles acciones aplicables en esta materia, con lo cual el sustentante
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investigacion.

Por lo anteriormente manifestado, me permito indicar que el trabajo de
tesis intitulado “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DE LA ESCISION DE
LAS SOCIEDADES MERCANTILES Y LA FALTA DE REGULACION EN
NUESTRA LEGISLACION” presentado por la Bachiller Karla Benedicta Chtia
Avila, en mi opinién retine los requerimientos metodolégicos y juridicos
exigidos por la normativa de esta Facultad; razon por la cual, emito DICTAMEN
FAVORABLE al trabajo de investigacion realizado, a efecto de que el mismo
pueda continuar con el tramite correspondiente, para su posterior evaluacion
por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al
grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

Lic. Erick Gustavo Santiago de Ledn
Abogado y Notario
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INTRODUCCION

Todo trabajo de investigacion tiene una motivacion, el presente también la tiene y es la
necesidad existente de incluir en nuestra legislacion la figura juridica llamada escision,
a través de una reforma al capitulo XlI del libro | del Decreto 2-70 del congreso de la
Republica, Cddigo de Comercio de Guatemala, la escision es el proceso mediante el
cual una sociedad sin disolverse, traslada una o varias partes de su patrimonio a una
0 mas sociedades existentes, 0 a la creacion de una o varias sociedades, es decir que
una sociedad se puede disolver sin liquidarse pues el proceso de liquidacion se da
después de disolverse la sociedad y no siempre va a disolverse para terminar su
objetivo y vida juridica como queda comprobado con el proceso de escision, dividiendo
su patrimonio en dos 0 mas partes, que se integran a un nuevo patrimonio formado por

varias sociedades existentes o que se destinen a la creacion de nuevas sociedades.

La escision toma diversas modalidades, esto de acuerdo a los elementos que participan
en la misma,; el punto de vista desde el cual se analice, o bien a las caracteristicas que
ésta adopta en sus resultados, pero se tienen dos modalidades de escision: escision
propia o total con absorcién, o escisidbn impropia o parcial para constituir nuevas
sociedades, que son las mas estudiadas y que adoptan en la gran mayoria de

legislaciones.

La falta de regulacién legal del fenémeno de la escisién de sociedades mercantiles en
el derecho mercantil como en el derecho tributario guatemalteco hace que haya

desconocimiento de esta figura juridica entre los profesionales del derecho para su

(i)



aplicacion, debido a que muchas veces tiende a confundirse con otras figuras juridicas
que presentan similitudes con ésta, como el consorcio, cartel y holding, pero que sus
efectos son completamente distintos ya que mientras la escision pretende evitar el
gigantismo de una sociedad, con el objeto de mantener el control de una forma
eficiente por medio de la division empresarial, estas otras figuras representan una
agrupacion, todo esto como consecuencia de que las instituciones evolucionan
lentamente ante el fendmeno econdémico, en virtud de la indiscutible actualidad de la
concentracion econdmica, no obstante existen legislaciones que si la regulan, las que
me he tomado como base en el presente trabajo, haciendo un enfoque hacia las

ventajas que proporciona la escision en aquellos paises en que se encuentra regulada.

El presente trabajo de tesis se compone de cuatro capitulos, los cuales se han
desarrollado en esta forma: En el capitulo primero se encuentra lo relativo a las
sociedades mercantiles, las clases que existen segun nuestra legislacion, asi como su
fusion y transformacion. El capitulo segundo se refiere a la escision de sociedades, su
objeto y fines, también hace referencia a las diferencias que presenta con otras figuras
juridicas y econOmicas. El capitulo tercero trata lo concerniente a la escision en la
legislacién extranjera, haciendo un analisis al derecho mercantil y tributario. Y el
capitulo cuarto contiene las ventajas y desventajas de la escision y la necesidad de

adoptarla en la legislacion guatemalteca.

Los métodos utilizados para el desarrollo de ésta investigacion han sido los siguientes:
El inductivo, el deductivo, y el método sintético. Las técnicas de investigacion

empleadas son las documentales.

(ii)



CAPITULO |

1. De las sociedades mercantiles, fusién y transformacion

1.1. Definicion de sociedades mercantiles

Definir lo que son las sociedades mercantiles es de gran importancia en el presente
trabajo, ya que para comprender lo concerniente a la escisiéon de dichas sociedades
que es el tema central del mismo, es necesario tener claridad sobre lo que es una
sociedad mercantil, las clases que existen y la aplicacion que tiene cada una dentro
de nuestro derecho mercantil, por lo tanto me ocuparé en el presente capitulo de

definirlas y explicarlas.

Existen diversas definiciones que explican lo que son las sociedades mercantiles y
que es necesario tomar en cuenta para el desarrollo de la presente investigacion, pero
me permito aportar la definicion siguiente, tomando como fundamento los elementos

que se encuentran enmarcados en nuestra legislacion.

En mi opinidon las sociedades mercantiles son: Las conformadas por un grupo de
personas, que adquieren personalidad juridica y que mediante un contrato convienen
en crear un patrimonio comun, con el objetivo de realizar actos eminentemente
lucrativos, con responsabilidad frente a terceros y con el fin primordial de repartir entre

sus socios tanto las utilidades como las pérdidas obtenidas.



La Sociedad, en sentido técnico juridico, es un ente creado por un acto voluntario
colectivo de los interesados, en aras de un interés comun y con el propdsito de obtener
ganancias o un fin lucrativo, los socios se comprometen a poner un patrimonio en
comun integrado por dinero, bienes o industria, con la intencidén de participar en las
ganancias. Por tanto, son caracteristicas fundamentales y constitutivas de la sociedad
la existencia de un patrimonio comun y la participacion de los socios en las ganancias.
Se distingue de la asociacion en que ésta no persigue fines lucrativos sino de orden
moral o econdmico-social que no se reducen a la mera obtencién y distribucién de

ganancias.

1.2. Regulacion legal de las sociedades mercantiles

Las sociedades mercantiles se encuentran reguladas en el Cédigo de Comercio de
Guatemala Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, el que regula
todo lo relativo a su creacién y funcionamiento, en el articulo 14 establece que la
sociedad mercantil constituida de acuerdo a las disposiciones legales y que esté
inscrita en el Registro Mercantil goza de personalidad juridica propia, es decir que es
distinta a la personalidad de que gozan sus socios en forma individual, en dicho codigo
no se encuentra una definicion de sociedad, sin embargo el Codigo Civil Decreto ley
numero 106 si define lo que es una sociedad en el articulo 1728 y establece: “La
sociedad es un contrato por el que dos 0 mas personas convienen en poner en comun

bienes o servicios para ejercer una actividad economica y dividirse las ganancias”.



1.3. Sociedad matriz

Al hablar de sociedad matriz estoy acercandome un poco al tema central de la
presente investigacion pues al comprender el funcionamiento de esta sociedad sera

mas facil entender como funciona la escision.

Es la sociedad tenedora que encabeza un grupo de empresas controlando su
propiedad, bien directamente o a través de otras filiales, habitualmente la sociedad

matriz consolida en sus balances y cuenta de resultados las de sus filiales.

Denominada también sociedad matriz o " holding". Sociedad que controla directa o
indirectamente a otras sociedades denominadas filiales mediante la tenencia de
paquetes de acciones que permiten controlar los organos de decision de las
sociedades, para formar una sociedad tenedora la sociedad matriz debe poseer la
porcidon de votos suficiente para controlar la gestion y las operaciones de sus

subsidiarias, las subsidiarias a menudo operan en distintas actividades comerciales.

1.4. Clases de sociedades mercantiles segun nuestra legislacién

Nuestra legislacion regula las clases de sociedades mercantiles que pueden
constituirse, tal como lo establece el articulo 10 del decreto 2-70 del Congreso de la
Republica que textualmente dice: “ son sociedades organizadas bajo forma mercantil,

exclusivamente las siguientes: 1. La sociedad colectiva.



2. La sociedad en comandita simple.

3. La sociedad de responsabilidad limitada.

4. La sociedad anénima.

5. La sociedad en comandita por acciones.

Las cuales explicaré de una forma breve, para que se pueda comprender con claridad
las diferencias existentes entre las mismas, dadas las caracteristicas especificas de

cada una:

1.4.1, Sociedad colectiva

Esta es una sociedad mercantil que surgié como una forma de administrar por parte
de los herederos cuando la herencia provenia de un comerciante y estos la mantenian
en forma conjunta asumiendo todos las mismas responsabilidades, se le conocid
como sociedad colectiva desde la edad media y fue utilizada en la practica mercantil
durante muchos afos, en los paises como Francia, México y Espafia, con las mismas

caracteristicas que posee hoy en el derecho guatemalteco.

Una definicion clara de lo que es hoy en dia la sociedad colectiva es la siguiente:
“Es una sociedad mercantil, de tipo personalista, que se identifica con una razén social,
en la que los socios, por las obligaciones sociales, responden de modo subsidiario,

ilimitada y solidariamente”. "

! Villegas Lara, Rene Arturo, Derecho Mercantil Guatemalteco, tomo | pag. 150.
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El articulo 59 del Cédigo de Comercio de Guatemala, establece: “Sociedad Colectiva
es la que existe bajo una razén social y en la cual todos los socios responden de modo

subsidiario, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones sociales”.

En esta clase de sociedad los socios deben responder de una forma solidaria,
subsidiaria e ilimitada a las responsabilidades que devienen del funcionamiento de una
sociedad, sin poder eximir de responsabilidad a algun socio frente a terceros, aun
cuando quede establecido en la escritura de la sociedad, sin embargo se puede limitar
las responsabilidades de los socios entre si, tal como lo establece el Cddigo de

Comercio de Guatemala en su articulo 60.

1.4.2. Sociedad en comandita simple

Esta clase de sociedad tiene su origen en la edad media al igual que la sociedad
colectiva, pues esta fue utilizada en aquella época como una forma de explotar la
rigueza en la cual las personas que poseian riquezas por medio de un contrato
encomendaban su capital para que otras personas comerciaran con él y al finalizar

dividir las ganancias obtenidas.

Actualmente en nuestra legislacion Decreto 2-70 del Congreso de la Republica
encontramos que no a variado el espiritu de la sociedad en comandita simple ya que
esta conformada por dos clases de socios los comanditarios que confian su capital en

manos de otros socios llamados comanditados, respondiendo de las obligaciones



sociales unicamente por el monto aportado, por el contrario los comanditados
administran los bienes aportados y responden por las obligaciones sociales con su

propio patrimonio.

Al transcurrir de los anos la sociedad en comandita fue perdiendo su funcionalidad
debido a que aparecieron otras sociedades, en las que por supuesto podia invertirse
sin mayores riesgos, asi poco a poco fue optando el comerciante por invertir sus

bienes en aportaciones a otros tipos de sociedades existentes.

Para comprender lo que es actualmente la sociedad en comandita simple en el
derecho guatemalteco, aportaré la siguiente definicion: Es una forma de Sociedad
Mercantil de tipo personalista, en la cual existen dos clases de socios, con diferentes
responsabilidades, se identifica con una razon social y sus aportaciones no son

representadas a través de titulos sino en la escritura social.

El Cédigo de Comercio de Guatemala sobre la sociedad en comandita simple en su
articulo 68 establece: “es la compuesta por uno o varios socios comanditados que
responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria de las obligaciones sociales; y por
uno o varios socios comanditarios que tienen la responsabilidad limitada al monto de su

aportacién. Las aportaciones no pueden ser representadas por titulos o acciones.”

En cuanto a la razén social de esta sociedad se forma con el nombre de uno de los

socios comanditados o con los apellidos de dos o mas de ellos si fueren varios y con el



agregado obligatorio de la leyenda: y Compafiia, Sociedad en Comandita, la que podra
abreviarse de esta forma y Cia.,S. en C.

1.4.3. Sociedad de responsabilidad limitada

Esta sociedad mercantil nace con la necesidad de los comerciantes de limitar sus
responsabilidades sociales unicamente al monto de sus aportaciones, dado que la
sociedad Andénima que tiene esta misma caracteristica era utilizada por los grandes
capitalistas, aunque ésto ha evolucionado con la misma frecuencia con que evoluciona
el derecho mercantil, pues en nuestros dias ha bajado el porcentaje de utilizacion de la
sociedad de responsabilidad limitada, ésto a raiz de que la sociedad andénima es

utilizada en la practica en empresas que no poseen grandes capitales.

El Doctor Villegas Lara, en su obra Derecho Mercantil Guatemalteco define esta
sociedad asi: “es una sociedad mercantil que se identifica con razén social o con
denominacion; que tiene un capital fundacional dividido en aportes no representables
por titulos valores; y en la que los socios limitan su responsabilidad por las obligaciones
sociales, hasta el momento de sus aportaciones y de otras sumas que hayan convenido

en la escritura social”. 2

El Cddigo de Comercio de Guatemala en el articulo 78 establece: “sociedad de
responsabilidad limitada es la compuesta por varios socios que s6lo estan obligados al
pago de sus aportaciones. Por las obligaciones sociales responde unicamente el

patrimonio de la sociedad, y en su caso, la suma que a mas de las aportaciones

% |bid, pag. 166.



convenga la escritura social. El capital estara dividido en aportaciones que no podran

incorporarse a titulos de ninguna naturaleza ni denominarse acciones.”

En esta sociedad mercantil el numero de los socios no podra exceder de veinte y se
identificara con una denominacion o bajo una razon social, la que se formara
libremente, pero siempre y cuando se haga referencia a la actividad social principal, la
razon social se formara con el nombre completo de uno de los socios o con el apellido
de dos o0 mas de ellos. En ambos casos es obligatorio agregar la palabra Limitada o la
leyenda: y Compaiiia Limitada, las que podran abreviarse: Ltda. O Cia. Ltda., en caso
de que esta leyenda se hubiere omitido, los socios deberan responder por las

obligaciones sociales de modo subsidiario, ilimitada y solidariamente.

1.4.4. Sociedad Andnima

Es importante en este trabajo referirme con singularidad a la sociedad anénima ya
que siendo la sociedad mas utilizada en el derecho mercantil guatemalteco por las
razones que explicaré posteriormente, servira de aqui en adelante para exponer como
funciona la escision de sociedades mercantiles en otros paises y como podria aplicarse

en Guatemala si consiguiéramos su regulacion.

La sociedad anonima es una persona juridica, que ejerce el comercio con el
patrimonio aportado por los socios y con las utilidades acumuladas. La participacion de

los socios esta representada por acciones y los mismos solo son responsables por las



obligaciones sociales hasta la concurrencia de sus respectivos aportes. Los aportes
son representados por "acciones", con la facultad de transmitir libremente su calidad de

SOCiOS.

“La sociedad anonima es una sociedad formalmente mercantil, de caracter capitalista,
se identifica con denominaciéon, tiene un capital dividido representado en titulos
llamados acciones, y los socios limitan su responsabilidad hasta el monto total de las

acciones que son de su propiedad.”

La sociedad andénima llega a Guatemala con la emisién del Codigo de Comercio
de 1877, emitido en el régimen de Justo Rufino Barrios, hasta llegar a nuestro Codigo
de Comercio actual el decreto 2-70 del Congreso de la republica, en el que muestra la
importancia que dicha sociedad tiene dentro de nuestro derecho mercantil puesto que
explica con claridad los 6rganos que la rigen, las clases de asambleas que han de
llevarse a cabo, su administracion, las clases de capital social y acciones en las que
se divide y de su fiscalizacion. Es indiscutible que nuestros legisladores dieron

prioridad a esta sociedad por la funcionalidad que tiene en el pais.

En la actualidad por ajustarse a las expectativas de los comerciantes, la sociedad
andénima se ha convertido en la mas utilizada en Guatemala, debido a que si bien es
cierto tiene algunas desventajas que han sido cuestionadas al compararla con las
sociedades de personas, porque no identifica a sus socios en la denominacion social,

es la sociedad tipo pues la responsabilidad de los socios se limita al monto del valor

® Villegas Lara, Ob. Cit; pag. 173.



nominal de las acciones que suscriban capital aportado, a diferencia de la sociedad de
responsabilidad limitada las aportaciones son representadas por medio de acciones,
“La parte alicuota del capital social representada en un titulo que atribuye a su tenedor
legitimo la condicion de socio y la posibilidad de ejercitar los derechos que de ella
emanan, asi como de transmitir dicha condicion a favor de terceros.” * es por eso que el
Cddigo de Comercio la denomina capitalista y no existe ninguna limitacién en el

numero de socios que la conforman.

El Cdédigo de Comercio decreto 2-70 del Congreso de la Republica regula la Sociedad
anonima en el articulo 86 de la siguiente forma: “es la que tiene el capital dividido y
representado por acciones. La responsabilidad de cada accionista esta limitada al pago

de las acciones que hubiere suscrito.

La sociedad anonima se identifica con una denominacion, la que segun nuestra
legislaciéon podra formarse libremente, con el agregado obligatorio de la leyenda:
Sociedad Andnima, que podra abreviarse S.A., dicha denominacion podra contener el
nombre de un socio fundador o los apellidos de dos 0 mas de ellos, pero si este fuera
el caso, debera de cualquier forma incluirse la designacion del objeto principal de la

sociedad.

Trataré en este apartado lo concerniente al capital de la sociedad anénima, ya que

siendo esta una sociedad tipo en Guatemala es la mas estudiada, como a sido tratado

* Garcia Rendoén, Manuel, Sociedades Mercantiles, Pag. 325.
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anteriormente esta sociedad esta dividida y representada en titulos llamados acciones,

las acciones no son mas que los titulos representativos del capital.

Como valor esto hace que sea reconocida como una sociedad capitalista, pues no
interesa quien es el socio accionista sino el capital que aporta a la sociedad y el
porcentaje del capital social que le corresponde a éste, el capita social: “es la cifra
aritmética que represente el valor de las aportaciones de los socios en un momento
determinado es la cifra aritmética que represente el valor de las aportaciones de los
socios en un momento determinado. El capital social es un concepto juridico y

contable” °

El Doctor Villegas Lara, afirma que: “Capital social en la sociedad anonima es la suma
de valor nominal de las acciones en que esta dividido. Al decir valor nominal, debe
entenderse como tal el que aparece en el titulo; puede haber acciones de diez
quetzales, de cien quetzales, etcétera, en cuyo caso, para obtener la cifra del capital

social se procede a sumar estos valores nominales obtener la cifra del capital.” ©

Las definiciones citadas en los parrafos anteriores son bastante amplias sin
embargo creo que han quedado algunas cuestiones sin tratar, como por ejemplo que
en esta clase de sociedad existen tres tipos de capital: a) Capital autorizado, que es el
monto maximo de acciones que a la sociedad le esta permitido emitir de conformidad

con la escritura social, b) capital suscrito, es el monto que la sociedad a emitido en

® De Pina Vara, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, pag. 44.
® Villegas Lara, Ob. Cit; Pag. 181.
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acciones y a las que los accionistas se comprometen a pagar, c) capital pagado, es el
que esta autorizado en acciones pero no necesariamente el capital suscrito debe estar
completamente pagado, segun nuestra legislacién podra pagarse un minimo de el
veinte por ciento del capital suscrito y por el resto se comprometen a pagarlo conforme

los llamamientos.

Como ya quedo determinado anteriormente, que el capital de la sociedad andnima
esta dividido en acciones, me ocupare de explicar lo concerniente a éstas ya que es
necesario tener claro también este punto para su posterior aplicacion, al tocar el tema
de la determinacion de la transmision de ingresos y egresos de la sociedad matriz hacia
la sociedad escindida, las acciones estaran representadas por titulo valores que podran
ser nominativas y al portador las que podran transmitirse mediante endoso y por mera
tradicion respectivamente y la propiedad sobre éstas da derecho a la fiscalizacion de
las operaciones, las acciones tendran consigo un cupdn que servira para cobrar los

dividendos sobre dichas acciones.

1.4.5. Sociedad en comandita por acciones

Esta sociedad mercantil no llevara complicacion explicarla pues ya fue expuesta la
sociedad en comandita simple y esta tiene caracteristicas de aquella pues existen dos
clases de socios, la diferencia radica en que las aportaciones que se hacen en la
sociedad en comandita simple no son representadas por titulos valores, como sucede

en la sociedad en comandita por acciones, por esta razon es que esta sociedad se rige
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por las reglas de la sociedad anénima.

No obstante esta sociedad se identifica con razon social y no con denominacion
social como la sociedad andnima asi como las obligaciones de los socios no son de
acuerdo a las acciones sino a la calidad de socios en que se hallen, en cuanto a la
fiscalizacion no la tienen los propios socios sino un érgano establecido en la escritura
constitutiva, en cuanto al administrador en la sociedad anénima podra o no ser socio,
por el contrario en esta sociedad el administrador adquiere la calidad de socio
comanditado, en cuanto al derecho democratico que confieren las acciones de derecho
a voto en la sociedad andnima a todos sus socios, en esta clase de sociedad mercantil

excluye a los socios comanditados no asi a los comanditarios.

El Codigo de Comercio de Guatemala en su articulo 195 define la sociedad en
comandita por acciones asi “Es aquella en la cual uno o varios socios comanditados
responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria por las obligaciones sociales, y uno
o varios socios comanditados responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria por
las obligaciones sociales y uno o varios socios comanditarios tienen la responsabilidad
limitada al monto de las acciones que han suscrito, en la misma forma que los

accionistas de una sociedad anénima.”

Articulo 197 del Codigo de Comercio “La razon social se forma con el nombre de
uno de los socios comanditados o con los apellidos de dos o mas de ellos, si fueren

varios, y con el agregado obligatorio de la leyenda: y Compafia Sociedad en
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Comandita por Acciones, la cual podra abreviarse: y Cia., S.C.A”.

1.5. Fusion de las sociedades mercantiles

De la misma forma en que consideré que para entender lo que es la escisién era
necesario conocer lo relativo a las sociedades mercantiles también es importante
explicar qué es la fusion, ya que tiende a confundirse con la escision, pero son
figuras juridicas completamente opuestas pues mientras la fusidon es un proceso de
concentracion de sociedades, la escision es un proceso de dispersion del capital de

la sociedad o sociedades que se escinden.

1.5.1. Naturaleza Juridica de la Fusién

Existe una serie de teorias que pretenden explicar la naturaleza juridica de la fusion

de sociedades mercantiles, a continuacién expongo las principales:

a) Teoria De La Sucesion Universal

Esta teoria concibe la fusion de sociedades como la transmision de un patrimonio
social, considerado como un sélo titulo juridico con todas sus relaciones, derechos y
obligaciones, a otra sociedad que surge como consecuencia de la fusiébn y que
responde con todo su patrimonio ahora formado por el de los entes absorbidos y en el
caso de la fusion por creacion con el suyo propio, frente a todas las relaciones de su

nuevo patrimonio.
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b) Teoria Del Acto Corporativo

Esta teoria es en el sentido de que las sociedades que se fusionan no desaparecen,
porque el vinculo social continda en un vinculo diverso, integrado en una misma unidad
organica en la que los socios, capitales, acreedores, deudores y negocios son los
mismos que los de las sociedades fusionadas, lo que sucede es que los entes que se
compenetran, modifican su estructura interna debido al negocio que se realiza y hace

que éstos participen en la creacién de un nuevo modo de ser de la corporacion.

c) Teoria Del Acto Complejo

En esta teoria se sefiala que en la fusion se ven claramente varios momentos
distintos, correspondientes cada uno a actos juridicos que se eslabonan con otros para
dar vida a la fusion, estos actos son: La deliberacion de la asamblea de socios de las
sociedades que se fusionan, el contrato de fusion, la transmision patrimonial y el

contrato de organizacion en el caso de la fusion por integracion.

d) Teoria De La Disolucion

En esta teoria se considera que la fusion es una forma de disolucion voluntaria de

sociedades en la que éstas se extinguen por virtud de la incorporacidén o integracion

juridica que otra sociedad ejerce respecto de la primera sin que exista liquidacion.
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e) Teoria Contractual

En esta teoria se sefala que en la fusion de sociedades, se dan dos momentos
principales:
e El acuerdo de la asamblea de cada una de las sociedades que proponen su
fusion.

e El acto de fusion por los representantes legales de las sociedades participantes.

El acuerdo de la asamblea de cada una de las sociedades participantes, es una
declaracion unilateral de los entes que van a fusionarse en el que la asamblea social
resuelve sobre la fusidn propuesta, sin que esta resolucion implique alguna obligacién
para con las demas sociedades ya que su eficacia se agota en las relaciones internas

de los entes de los cuales emana.

Como todo contrato, la fusidén requiere de un acuerdo de voluntades, que se forma
con el acuerdo de fusion adoptado por cada una de las sociedades participantes y que

se exterioriza a través de sus representantes al concretizar el acto de fusion.

1.5.2. Definicion de fusién

Las corrientes doctrinarias que pretenden dar un concepto de “fusion de sociedades”
son muchas y muy diversas; asi el Diccionario de la Real Academia de la Lengua

Espafola entiende por fusion: “La accion de fundir o fundirse; unién de intereses o
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partidos que antes se encontraban en pugna’.

“La fusion de sociedades es un proceso econdmico de concentracion empresarial,
cuya delimitacion juridica viene dada por la concurrencia de las circunstancias
siguientes:

a) La aportacion del patrimonio total, activo y pasivo, de dos o mas sociedades,
mediante su cesién a titulo universal a una sociedad que se crea; o de una o
mas sociedades a otra preexistente, que se conoce con el nombre de sociedad
absorbente.

b) La extincidon de las sociedades aportantes, que no obstante subsisten como
realidad empresarial a través de la sociedad beneficiaria de la aportacion.

c) La adquisicion en su caso, por los socios de las sociedades disueltas, de la
condicion de socios de la nueva sociedad o de la sociedad absorbente,
mediante el canje, realizado bajo principios de equidad, de las acciones o

participaciones de aquellas por las de ésta.”’

“La fusién de sociedades es la reunion de dos o mas sociedades que forman una

nueva sociedad”.®

Entre los doctrinarios internacionales se suele discutir si las sociedades a fusionarse
deben ser de la misma o diferente clase, ésto lo resuelven mediante lo que determine

su legislacion, en cuanto a nuestra legislacion respecta no establece lo referente a este

’ Sanchez Olivan, José, La Fusién y la Escisién de Sociedades, Pag. 125.
8 Villegas Lara Ob. Cit; Pag. 109.
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particular, de tal forma que creo que las sociedades pueden fusionarse aun cuando
sean de diferente clase, aunque el caso mas perfecto es entre sociedad anénima y
otra sociedad andnima ya que nuestro cédigo de comercio no establece una prohibicion
y es viable hacer lo que la ley no prohibe segun establece el articulo 5 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

1.5.3. Clasificacion de las Fusiones

Como a quedado claro con las definiciones anteriores la fusion se celebra bajo dos
variantes sin que ello altere su naturaleza, que son las siguientes: fusién por
constitucién o creacion, esta se da cuando hay concentracion en una nueva sociedad
que se crea para ese fin y fusion por absorcion cuando tiene lugar en una de las
sociedades preexistentes, todas las sociedades que acuerdan un proceso de esta

naturaleza, salvo la sociedad absorbente, se extinguen a causa de la fusion.

La doctrina coincide en que desde el punto de vista juridico existen dos tipos de
fusion de sociedades aunque las denominen de diferente forma; la fusion pura o
propiamente dicha, también llamada fusion por integracion o creacidn, que es aquella
en la que desaparecen todas las sociedades y surge una nueva que se constituye con
las aportaciones de los patrimonios de las sociedades que se fusionan; y la fusion por
incorporacion o absorcion en la que algunas de las sociedades se extinguen para
ingresar mediante la transmision total de su patrimonio, a otra sociedad preexistente,

denominada fusionante.
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Me permito explicar que la clasificacién de la fusién de sociedades en Guatemala,

no varia en cuanto a la doctrina extranjera debido a que nuestra legislacion también

establece dos tipos de fusién y las denomina asi: por creacion y por absorcion, en

cuanto a la creacion de nuevas sociedades por la forma de fusionarse deben estar a lo

dispuesto para la constitucion de sociedades a cuyo genero deba pertenecer, y la

responsabilidad de los socios colectivos y de socios comanditados no termina como

efecto del cese de la fusion sino tendran que responder de las obligaciones adquiridas

con anterioridad a esta.

1.5.4.

a)

b)

d)

Ventajas y desventajas de la fusion.

e Ventajas

Disminucion considerable de los gastos de operacion y de produccion, al
reducirse el personal;

Cesacion de la rivalidad y la competencia leal o desleal que les impide un mayor
poder econémico y la realizacién de mayores beneficios;

Mayor rentabilidad, porque los instrumentos de produccién son mas
convenientemente utilizados cuando son manejados bajo una gestion unica o se
encuentran  concentrados en un mismo  espacio, reduciéndose
consecuentemente los costos;

La compafiia absorbente se convierte en una sociedad mas sélida, con disfrute

de mayor crédito comercial; y
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e) Garantiza una administracion mas metodica y una fiscalizacion mas centralizada.

e Desventajas
Algunas fusiones pueden suponer ciertos riesgos e inconvenientes, sobre todo cuando
se fusionan empresas inmovilizadas y empresas activas, ya que podrian aumentar las

dificultades o distorsiones anteriores en lugar de reducirse.

a) Inmovilizacion inherente al gigantismo.

b) Una Fusion mal llevada, puede aumentar las dificultades para controlar a los
empleados.

c) La Fusion de hecho puede crear monopolios y oligopolios;

d) La Fusion cuando no es bien informada a los terceros puede provocar panicos o
confusiones.

e) Las Fusiones improvisadas, mal concebidas o ejecutadas, pueden favorecer el

alza de los precios del producto y hasta la calidad de los bienes producidos.

1.6. Transformacién de sociedades mercantiles

Es importante referirme a esta figura juridica, debido a que muchas veces tiende a
confundirse que el fendmeno llamado escision es una forma de transformar una
sociedad, pero es totalmente errado ya que mientras la escision sélo presupone la
division del capital social sin provocar siquiera la desaparicidén de la sociedad matriz, la

transformacion afecta la organizacion social en cuanto a su estructura y en su razén o
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denominacion social segun sea su forma, es decir que una sociedad se constituye bajo
una forma mercantil pero conforme transcurre el desarrollo de sus actividad, los socios
estudian la conveniencia que podria tener transformar esa sociedad ya constituida en
otra clase de sociedad, recordemos que una de las caracteristicas del derecho
mercantil es el animo de lucro por lo que podria ser que la conveniencia de la
transformacion de una sociedad sea debido a que se prevé que tendra mayor captacion

de capital.

1.6.1. Definicion

El diccionario de La Real Academia Espafiola, da una definicion etimolégica de la
palabra transformacion, “Del latin “transformare” que significa hacer cambiar de forma a
una persona o0 cosa; transmutar una cosa en otra; hacer mudar de porte o de

costumbre a una persona”.

La transformacion en términos juridicos es el cambio que experimenta una
companiia, que pasa de un tipo de sociedad a otro distinto del que tenia al momento de

constituirse, conservando la misma personalidad juridica.

1.6.2 Tipos de transformacion

En la doctrina se estudian varios tipos de transformacion mas aun entre los

doctrinarios de aquellos paises en los su legislacion regula varias clases de
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transformaciones; a continuacion me ocuparé de explicar las siguientes:

a) Transformacion de las sociedades civiles a una forma mercantil

En este tipo de transformacién una sociedad que se ha constituido como
sociedad civil adopta una de las formas reguladas como sociedades mercantiles,
como es el caso de Espafia tal como lo establece en el Articulo 92 de la ley de 2/95
de sociedades de responsabilidad limitada. “Transformacion de sociedades civiles,
colectivas, comanditarias, andnimas o agrupaciones de interés econdémico, en
sociedad de responsabilidad limitada.

1. La transformacion de sociedades civiles, colectivas, comanditarias simples o por
acciones, anénimas o de agrupaciones de interés economico; en sociedades de
responsabilidad limitada, no afectara a la personalidad juridica de la sociedad
transformada y se hara constar en escritura publica, que habra de expresar
necesariamente todas las menciones previstas para la de constitucion de una

sociedad de responsabilidad limitada.”

b) Transformacion de comerciante individual a comerciante social
Este tipo de transformacion es muy peculiar pues no se refiere a cambiar la forma
de una sociedad a otra forma social sino en transformar una empresa que aparece
inscrita a nombre de una persona individual en una sociedad establecida bajo una

forma mercantil.

c) Transformacion en la clase de sociedad
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Una sociedad constituida bajo una forma mercantil puede transformarse adoptando

cualquier otra forma prevista en el Codigo de Comercio.

1.6.3. Efectos de la transformacion

En primer lugar, si se acepta que la transformacion de la sociedad extingue la
personalidad juridica del ente transformado, la nueva sociedad cuenta con una nueva
personalidad juridica. En segundo lugar, si la transformacién es una simple
modificacion de la estructura legal de la sociedad, que no afecta la personalidad juridica
ya existente en la sociedad transformada, lo unico que se obtiene es una investidura
legal diferente. La ley guatemalteca se orienta por el segundo criterio, segun se aprecia

en los articulos del 258 al 262 del Cédigo de Comercio.

Con la transformacién, no se disuelve la sociedad ni se alteran sus derechos y
obligaciones, la responsabilidad ilimitada y solidaria de los socios, existente bajo la
forma anterior de sociedad, no se modifica con la transformacion, salvo que los
acreedores lo consientan, la responsabilidad ilimitada asumida por los socios bajo el
nuevo tipo de sociedad, se extiende a las obligaciones sociales anteriores a la

transformacion.

1.6.4. Diferencias y semejanzas con la fusion

A la fusidn y a la transformacion, se les aplicaran los mismos preceptos legales,
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entre las diferencias mas significativas, esta que al hacer el procedimiento de la fusion,
la sociedad fusionada pierde su personalidad juridica. En cuanto a las diferencias de la
transformacion con la fusion Julio Otaegui expone: “......en la transformacion de la
sociedad el cambio de tipo no comporta una alteracién del sujeto de derecho y que si
en la fusion y la escisidon, no hay una supresion de los vinculos sociales sino una

modificacion de los mismos, cabe afirmar que, tal como en la transformacion no se

altera el sujeto de derechos”.’

La transformacién, no tiene por que afectar a la personalidad juridica, ni tampoco
implica la falta de legitimacion, para ocurrir en juicio en defensa de sus intereses, solo
va a sufrir algunas modificaciones en su contrato social y estas dependeran de la forma
que adopte la sociedad, uno de los cambios, sera l6gicamente el de la organizacion asi
como del respeto a los principios fundamentales de que la ley establece para esa

sociedad.

La fusidén siempre va a afectar solo a los patrimonios no a los socios. Otra diferencia,
es en que la fusion, se transmite el total del patrimonio de la sociedad, y en la

transformacion no siempre ocurre asi.

La transformacion de las sociedades mercantiles, es posible, cuando se refiere al
paso de uno de los tipos de sociedades mercantiles regulados por el derecho, como en
el caso de la comandita simple, comandita por acciones, anonima, colectiva y de

responsabilidad limitada.

® Otaegui, Julio C, Fusién y Escisién de Sociedades Comerciales, pag. 80.
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CAPITULO I

2. De la escision, diferencias con algunas figuras juridicas y economicas

2.1. Etimologia de escision

Segun el diccionario de la real academia espafnola la palabra escision proviene del latin

scissio, -0Onis, que significa cortadura, rompimiento o desavenencia.”

El Diccionario Juridico Mexicano “editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Autonoma de México” sefiala que es: “una forma de
desconcentracion por la cual una sociedad madre engendra a manera de

partenogénesis una o mas filiales y le transmite su patrimonio a titulo universal"."’

2.2. Antecedentes

El principio y evolucion de la escision se dio inicialmente en Francia e ltalia y
posteriormente en Argentina aunque en el derecho aleman y espanol, entre otros, se
presentaron casi paralelamente, esto obedeciendo a factores politicos y econémicos en
comun, introduciéndose en el derecho positivo por medio de la legislacion tributaria
tanto en Francia, Italia y Argentina, en el derecho espaiiol se presento por concesiones

de derecho tributario y por la normativa sobre cooperativas, en Colombia no existen

' Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la Lengua Espanola, 222. Ed. Pag. 518.
" Diccionario Juridico Mexicano, 142. ED UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Pag. 432.
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antecedentes sobre que el origen de la escision se deba igual que en las legislaciones
anteriores por fendmenos juridicos pero como un caso extrafio fue propuesta por
legisladores en el Cédigo de Comercio de 1958, pero fue rechazado por los asesores

de gobierno y no fue incluida en dicha legislacién sino hasta en el cddigo de 1970.

Las causas que dieron origen a la escision surgieron como un problema de la
practica empresarial, en la mayoria de ocasiones obedece a cuestiones econémicas
empresariales, pero en cualquiera de los casos que esta se de es también un problema
de caracter juridico, puesto que para cambiar la estructura de una sociedad es
necesario que este regulada por la ley y seguir los lineamientos que esta establezca

para su realizacion.

2.3. Definicién

Considero que la escision de sociedades es: La figura juridica y econdmica que se
encuentra dentro del derecho de sociedades, que cada vez a tenido mayor importancia
en los paises en cuya legislacion la han regulado, ya que facilita a los capitalistas que
sus sociedades adopten diversas medidas para perfeccionar sus resultados, ya no solo
agrupandose como lo hacian a través de la fusion, carteles, holdings, entre otras
figuras propias del derecho mercantil, son muchos los autores que definen la escision
de sociedades, debido a que en nuestros dias muchos paises han acogido dentro de
sus legislaciones dicha figura juridica, ya que después de adoptarla en la practica la

han llevado a su normativa.
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La escisidn se da cuando una sociedad sin disolverse, traslada una o varias partes
de su patrimonio a una o mas sociedades existentes o a la creacion de una o varias
sociedades, es decir que una sociedad se puede disolver sin liquidarse pues el
proceso de liquidacion se da después de disolverse la sociedad y no siempre va a
disolverse para terminar su objetivo y vida juridica como queda comprobado con el
proceso de escision, dividiendo su patrimonio en dos o mas partes, que se integran a
un nuevo patrimonio formado por varias sociedades existentes o que se destinen a la
creacion de nuevas sociedades, en cualquiera de las dos formas en que se de la
escision a la sociedad o sociedades absorbentes o las que se creen como resultado de
la escision, se denominara sociedades escindentes o beneficiarias porque aumentaran
su patrimonio o bien se formara con el patrimonio que se les traslade, y a la sociedad
que traslada su patrimonio a otras sociedades se le da el nombre de sociedad
escindida y en cuanto a los socios de la sociedad escindida participaran en el capital de
las sociedades escindentes o beneficiarias en la proporcion establecida en el proyecto

de escision.

El autor espanol Sanchez Olivan, expone: “La escision en una primera aproximacion
es una operacion de naturaleza economica inversa a la fusion, puesto que en definitiva,
se producen, dispersion que supone la extincion de las sociedad en los casos de
escision total y la aportacion de aquel patrimonio, por partes, a dos 0 mas sociedades
que se fusionan (excepto la absorbente en su caso) frente a la extincion de la sociedad
escindida, y concentracion frente a dispersiéon patrimonial, marcan los puntos

esenciales, que hacen de la fusion y de la escision total instituciones antitéticas. Como
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consecuencia de ello se produce la atribucidn de acciones de las sociedades
beneficiarias a los antiguos accionistas de la sociedad escindida, segun un criterio de

proporcionalidad” '?

Fernando Cérda Albero define la escisidon de esta forma: “La escision de una
sociedad andnima es la division de su patrimonio social en dos o mas partes a fin de
traspasar en bloque una, varias o la totalidad de estas partes resultantes de la division
a una o varias sociedades preexistentes o constituidas a raiz de esta operacion,
recibiendo los accionistas de la sociedad escindida acciones o particiones de la/s

sociedad/es beneficiaria/ s en contraprestacion a esta aportacion.”’

El colombiano José Vicente Andrade Otaiza dice: “Mientras que la fusion consiste
esencialmente en la unificacion de personas juridicas con la union de patrimonios y
desde el punto de vista subjetivo en la agrupacion de los socios de las entidades que
se fusionan en una sola sociedad, la escision consiste en el desdoblamiento de una
persona juridica con el reparto de su patrimonio entre varias de ellas, y en el caso de
sociedades con la atribucion a los socios de la sociedad que se escinde, del caracter de

socios de la sociedad que se crea con la complementacion de la escision”.'

Sea cual fuere la definicion que se de sobre la escisién entre los doctrinarios de

distintos paises he notado que parten de que es una divisidbn de una sociedad.

'2 Sanchez Olivan, Ob. Cit; Pag. 85.
'3 Cérda Albero, Fernando, Escision de la Sociedad Anénima. Pag.25.
' Andrade Otaiza, José Vicente, La Escision De Sociedades Mercantiles, nocion, fusion y regulacion
normativa doctrina y jurisprudencia, Pag. 10.
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2.4. Caracteristicas de la escision

La escisibn de sociedades al igual que cualquiera otra figura juridica posee
caracteristicas que la forman, en este caso existen dos clases de caracteristicas que

ayudan a su comprension unas de caracter general y las otras que son las especificas.

2.4.1. Caracteristicas generales

a) Se le puede catalogar como un negocio juridico colectivo complejo, pues en el
intervienen todos o parte de la sociedad cuyo patrimonio se pretende escindir y
que al aprobar en la asamblea o junta de socios, la operacion, la hacen en virtud

de la solidaridad establecida entre ellas.

b) Es un convenio mancomunado, por cuanto no se enfoca a crear por medio de el
una obligacién reciproca, sino se trata de adoptar una posicién frente a terceros
en un problema que afecta por igual a todos los interesados asistan o0 no a su

celebracion.

c) Es un negocio juridico conmutativo, ya que desde que se da la celebracion del
mismo se tienen previamente establecidas las medidas de compensaciones

que se constituyen entre los intervinientes.

d) Es un negocio juridico cuya ejecucion es de inmediato, pues las prestaciones
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qgue nacen del contrato de escisién se realizan en forma unica, de una sola vez,
por lo que queda efectuada la separacidon patrimonial y constituidas las nuevas

sociedades esto de acuerdo a la clase de escision realizada.

e) Es un negocio juridico eminentemente solemne, ya que para que se de su

realizacion debe constar en escritura publica y posteriormente hacer el

procedimiento registral de la misma.

2.4.2 Caracteristicas especificas

a) Existe transmision total o parcial del patrimonio de la Sociedad escindente en

bloque a una o mas sociedades escindidas.

b) Puede o no haber extincion de la sociedad escindente.

c) Se constituyen o surgen una o mas sociedades escindidas.

d) La sociedad o sociedades escindidas entregaran su patrimonio social o acciones

a los socios o0 accionistas de las sociedades escindentes.

2.5. Clasificacion de la escisién

De igual manera que la fusion, la escision de sociedades mercantiles toma diversas
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modalidades, esto de acuerdo a los elementos que participan en la misma; el punto de
vista desde el cual se analice, o bien a las caracteristicas que ésta adopta en sus
resultados, pero principalmente segun la legislacion del pais de donde estén los

doctrinarios que la estudien.

Trataré en este enunciado de sefialar las clasificaciones de escision hechas por
varios doctrinarios asi como legislacion extranjera que coinciden en sefalar que hay
dos clases de escision aunque algunos no las citan con el mismo nombre se refieren a
la misma forma de realizacion y resultado, la clase de escision sera de acuerdo a si las
sociedades beneficiarias ya existan o no al momento de la operacion escisoria, se tiene
dos modalidades de escision: escision Total con absorcion, o escision parcial para

constituir nuevas sociedades.

2.5.1. Escisioén propia

Esta clase de escision igualmente conocida con los nombres de escisidon total y
division de sociedades, aunque para algunos autores la escision propia es el género y
se divide en parcial y total, esta clase de escision se caracteriza, porque la sociedad
originalmente existente o matriz desaparece, se entiende que hay escision propia o
total cuando una sociedad existente desdobla o divide su patrimonio y como
consecuencia , su personalidad juridica en dos o mas partes, en las cuales cada una de
ellas se traslada en bloque a una o mas sociedades de nueva creacion, entendiéndose

que la sociedad que esta aportando su patrimonio deja de existir por el hecho del

31



perfeccionamiento de la operacién, pasando los socios de esa sociedad a ser socios

de las nuevas sociedades constituidas.

Las caracteristicas que prevalecen en esta clase de escisidon son la extincién de la
sociedad que se escinde, la transmisién de la totalidad del patrimonio a la sociedad
escindida; el traspaso en bloque del patrimonio de una sociedad a la o las otras que se
conforman y que la transmisién patrimonial se opera a través de via de la sucesion
universal, lo verdaderamente relevante es la division del patrimonio a fin de su total
transmision, que tiene por causa la disolucion sin liquidacion, la escision total tiene un
especial caracter extintivo, puesto que no se puede continuar una sociedad sin

patrimonio.

2.5.2. Escisiéon impropia

Es también conocida con el nombre de escisidon parcial, esta clase de escisién se
caracteriza porque la sociedad originalmente constituida continua existiendo, se
presenta cuando se verifica la transmision de parte del patrimonio de una sociedad a
otra u otras sociedad o sociedades beneficiarias, recibiendo la propia sociedad
escindida acciones o participaciones de aquéllas, la impropiedad consiste en la falta de
integracion de los accionistas de la sociedad escindida en las sociedades beneficiarias,

gue es un requisito de la naturaleza de la escision.

En estos casos lo que se presenta es una desintegracion de parte del patrimonio
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para constituir una sociedad, pero radicando la titularidad de las participaciones de la
nueva sociedad, en cabeza de la sociedades que se han desintegrado, esta operacion
no esta regulada en algunas legislaciones aun cuando regulan el fendmeno de la
escision, por lo que su atipicidad impide que en un momento dado, se le apliquen las
ventajas tributarias o concebidas por el derecho mercantil para ciertos casos, ademas
en la segregacion la entidad segregante no deja de tener bajo su haber determinado
patrimonio, por lo tanto asi se transmita todo su patrimonio a la nueva sociedad,
continuaria siendo titular del de tal sociedad al radicarse en ella las acciones o

participaciones de la sociedad beneficiaria.

En cuanto a la personalidad juridica de esta clase de escision solo se presenta el
desdoblamiento de la persona juridica sin que traiga como consecuencia la disolucion
de ésta, mediante la creacion de otra u otras sociedades, las cuales son beneficiarias
de la transmision parcial del patrimonio de la primera y los socios de la sociedad
escindida participaran en el capital de las sociedades beneficiarias en la misma
proporcion que tengan en aquella, salvo que por unanimidad de las acciones, cuotas
sociales o partes de interés representadas en la asamblea o junta de socios de la

escindente, se apruebe una participacion diferente.

2.6. Objeto y fines de la escision

El objeto de la escision entendido desde el punto de vista juridico es hacer valer el

negocio juridico, por cuanto se perfecciona de acuerdo con la ley y esto se determina

33



de acuerdo con el patrimonio social que es dividido, también por la atribucion de
acciones y participaciones que se les da a los nuevos socios de la sociedad o
sociedades beneficiarias, en cuanto al objeto material en la escision, es determinado
por la masa patrimonial que se divide, el objeto material debe ser determinado o que
pueda determinarse a futuro al momento en que se perfecciona la operacién escisoria
es decir que debe ser un objeto que sea posible realizar dentro del comercio, asi como

debe ser un objeto licito permitido por la ley.

Para comprender el objeto que tiene la escision trataré de explicarla por medio de
las dos clases de escision que estudiamos anteriormente ya que tiene diferente objeto
en cada una; en la escision propia o total constituye una complicada modificacion
estructural que debe ser aprobada por la asamblea o junta general segun la clase de
sociedad de que se trate, de todas las sociedades participantes en la operacién, y se
facciona la escritura de escision la cual puede tener naturaleza constitutiva y como la

sociedad escindente se extingue.

Me ocuparé ahora de explicar el objeto de la escision en la clase de escision
impropia o parcial en la cual la sociedad escindida no desaparece, aqui los cambios
unicamente se dan en relacién a la estructura financiera de la sociedad, cambian las
responsabilidades de los socios de acuerdo con el pacto escisorio y el traslado que se
da de los socios de una sociedad a otra, la integracion de los socios o0 accionistas de la
sociedad escindida en las sociedades beneficiarias debe darse como consecuencia del

traslado del patrimonio social.
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La forma en que se modifica la escisidén ocurre en forma similar a la fusion, es decir
mediante la extincién y como efecto la constitucion de una nueva sociedad o mediante
extincion y como efecto de esta se da la absorcidén de la sociedad que se escinde, la
extincion de la sociedad escindente determina la sucesién de las beneficiarias en la
situacion juridica de la primera, sucesion que es referida a la atribucion de los

elementos patrimoniales.

Las principales finalidades de la escisidn son las siguientes:

a) La redistribucion de las actividades de una empresa o de varias. La
especializacion de las actividades, ya que cada sociedad tendra s6lo algunas

actividades, las cuales podran realizar mejor y/o a un costo menor.

b) La descentralizacion geografica, que puede dividirse por estados, regiones,

departamentos, distritos, ciudades, etc.

c) Reducir el pago de tributos por dos razones: Como cada una de las
sociedades resultantes tiene un menor ingreso, estara dentro de un régimen
distinto, por ejemplo las empresas resultantes ya no tributaran dentro del
régimen general sino dentro del régimen especial del impuesto a la renta, que

le corresponde un determinado beneficio tributario.

d) Soluciones a problemas internos de los socios: La manera de conducir la
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empresa, los tipos de operaciones que la sociedad debe realizar, la
seleccion de proveedores o clientes. Sanear la sociedad, escindiendo de ella
la actividad o actividades de la misma con problemas econémicos y de esta
forma, deslindar las actividades que funcionan bien, de las que atraviesa

dificultades, evitando la contaminacion de aquellas por estas.

e) La eliminacion de los monopolios no legales, consiguiendo de esta manera
que en este espacio y tiempo determinado, aparezca la competencia, y con

ello que estas empresas adquieran ventaja competitiva.

2.7. Diferencias de la escision con el holding, cartel y consocio

Para hablar de las diferencias que existen entre estas figuras y la escision de las
sociedades mercantiles considero necesario conocer a cerca de tales figuras y

posteriormente mostrar sus diferencias.

2.7.1. Holding

El holding es una compafia que controla las actividades de otras mediante la
adquisicion de todas o de una parte considerable de sus acciones, este término es
utilizado igualmente para designar al conglomerado asi formado, existen holdings que
se crean a través de los bancos y otras entidades financieras como sucede en

Guatemala, esto se encuentra regulado en la Ley de Bancos y Grupos Financieros
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Decreto 19-2002 del Congreso de la Republica, en el Articulo 27 parrafo cuarto, el que
establece: “Los grupos financieros deberan organizarse bajo el control comun de una
empresa controladora constituida en Guatemala especificamente para ese proposito o

y

de una empresa responsable del grupo financiero, que sera el banco...”, existen
también holdings que parten del patrimonio de una familia y los holdings conformados
por empresas estatales, los holdings pueden considerarse como una forma de
integracion empresarial, con todos los beneficios que ésta representa, pero surgen
también cuando un grupo de capitalistas va adquiriendo propiedades y firmas diversas,

buscando simplemente la rentabilidad de cada una y no la integracion de sus

actividades; las leyes antimonopolio pueden restringir esta practica.

El principal de los beneficios econdmicos de este tipo de estructura empresarial es el
de la eficiencia fiscal: la carga tributaria sobre la cuenta de resultados consolidada
puede ser menor que la suma de las cargas sobre cada una de las empresas del grupo
consideradas individualmente, este efecto puede ser todavia mas importante cuando la
sede del holding se encuentra en un pais con una legislacion fiscal mas laxa o con
unos tipos impositivos mas reducidos que aquél o aquéllos donde operan las

compafiias del grupo.

2.7.2. Cartel

Se le da el nombre de cartel o cartel a un acuerdo formal entre empresas del mismo

sector, cuyo fin es reducir o eliminar la competencia en un determinado mercado. Los
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carteles suelen estar encaminados a desarrollar un control sobre la produccién y la
distribucion de tal manera que mediante la alianza de las empresas que lo forman estas
forman una estructura de mercado monopolistica obteniendo un poder sobre el
mercado en el cual obtienen los mayores beneficios posibles en perjuicio de los
consumidores por lo que las consecuencias para éstos son las mismas que con un
monopolista pero existe la diferencia en que los beneficios totales, son repartidos entre
los agremiados, sus principales actividades se centran en fijar los precios, limitar la
oferta disponible, dividir el mercado y compartir los beneficios, en la actualidad, el
término se suele aplicar a los acuerdos que regulan la competencia en el comercio

internacional.

Los defensores de los carteles afirman que éstos ayudan a estabilizar los mercados,
a reducir los costes de produccion, a eliminar aranceles elevados, a distribuir los
beneficios equitativamente y a beneficiar a los consumidores. Sus detractores sefialan
que, cuando no existe competencia, los precios son mayores y la oferta menor. Hoy en
dia se considera que sus inconvenientes son mayores que sus ventajas y a menudo se

establecen limites legales para restringir el desarrollo de nuevos carteles.

2.7.3. Consorcio

Un consorcio es una asociacion econdmica en la que una serie de empresas buscan
desarrollar una actividad conjunta mediante la creacion de una nueva sociedad,

generalmente se da cuando en un mercado con barreras de entrada varias empresas
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deciden formar una unica entidad con el fin de elevar su poder monopolista, también se
denomina consorcio al cuerdo por el cual los accionistas de empresas independientes
acceden a entregar el control de sus acciones a cambio de certificados de consorcio
que les dan derecho de participar en las ganancias comunes de dicho consorcio, los
participantes en el consorcio se denominan concordados. En Guatemala se reconoce la
personalidad juridica del consorcio en el Articulo 15 del Codigo Civil Decreto Ley 106 el
que establece:”Son personas juridicas: ...40. Las sociedades consorcios y cualesquiera

otras con fines lucrativos que permitan las leyes...”

Habiendo definido y explicado a que se refieren el holding, el cartel y el consorcio
puedo expresar las diferencias que existen entre estos fendmenos econdmicos y la
escision, aunque tienen sus propias caracteristicas es evidente que tienen una
peculiaridad en comun y es que los tres tienen como propdsito abarcar el mercado con
su alianza, pues es un monopolio el que conforman debido a que si todos los de un
sector empresarial se unen tendran una ventaja frente a los demas que no formen parte

de esa union.

Es por lo expuesto que no puede confundirse la escision con esos fendmenos
econdmicos, pues como ya lo he expresado anteriormente una de las caracteristicas
especificas de la escision cualquiera que sea su forma es que se divide para formar
una nueva o0 nuevas sociedades o bien se divide y se agrega a una sociedad
preexistente, en cualquiera de estos casos la sociedad principal o matriz se divide por

el contrario en los fendmenos econdmicos anteriores no se dividen Unicamente se unen
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como sociedad en su totalidad a otras.

2.8. Diferencias de la escision con la fusion y la transformacion

Habiendo explicado en el capitulo anterior la fusién y la transformacién creo que ha
quedado claro cual es la utilidad que tiene cada una, la regulacion legal y la
aplicabilidad, pues tanto la fusién como la transformacién estan reguladas en nuestro
ordenamiento juridico y son de derecho positivo y con frecuencia se confunden con la
escision ya que esta no se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico y se
desconoce sobre sus caracteristicas, es por eso que quise darle una explicacién amplia
con anterioridad y como consecuencia unicamente me dedicaré a desarrollar las

diferencias que se encuentran entre éstas y la escisién de sociedades.

2.8.1 Diferencias de la escisidon con la fusién

a) Por la funcion practica que presentan las dos instituciones, la fusidén es la union
de varias personas juridicas en una nueva sociedad y la escision es el

desdoblamiento de una persona juridica en dos o mas sociedades.

b) En la fusion al haber union de patrimonios de dos o mas sociedades, se
presenta al final un crecimiento de patrimonio en los participantes, mientras que
en virtud de la escision se presenta una disminucion patrimonial en la sociedad

escindida para constituir otra u otras sociedades o para aportarlo a una sociedad
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d)

f)

9)

constituida previamente.

Cuando las sociedades fusionantes se unifican en una de ellas, este proceso
se denomina fusién por absorciéon, en este caso la fusion resulta ser parecida a
una forma de escisién que es la escisidén propia o total, esto sucede cuando la
sociedad beneficiaria ya se encontraba constituida, pese a esas similitudes la

fusion por absorcidn implica que se reformen los estatutos sociales.

El acuerdo de fusion en todo caso exige la existencia de varias sociedades que
se fusionaran, mientras que en la escision propia o total, para constituir una
nueva sociedad este no es un requisito porque la sociedad que es primordial que

intervenga es la sociedad que se escinde.

En la fusion se presenta la agrupacion de todos los socios de todas las
sociedades fusionantes, en la sociedad fusionaria, mientras que en la escision
es posible la agrupacion en la sociedad beneficiaria, de algunos socios de la

sociedad escindida.

En la fusidn propiamente dicha las sociedades fusionantes desaparecen,
mientras que en la escision propiamente dicha la sociedad escindida no

desaparece y continua su vida juridica.

En la fusion la parte que realiza el acuerdo siempre es plural, en la escision se
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h)

2.8.2.

b)

presenta en una sola sociedad participante.

En la fusién propiamente dicha la transmision del patrimonio es total de las
sociedades disueltas a la fusionaria, en la escision no necesariamente esa
transmision debe ser total, sin embargo en las dos instituciones se presenta a

titulo universal.

Diferencias de la escision con la transformacioén

En la transformacién no existe fraccionamiento del patrimonio, de las sociedades
intervinientes, mientras que en la escision el fraccionamiento del patrimonio junto
con la atribucion de participaciones, es un elemento de la esencia de esta
institucion; por las mismas razones, en la primera no hay reduccion del capital

social.

Con la transformacién unicamente se lleva a cabo el cambio del tipo de
sociedad, mientras que en la escisidn se presenta la gestacion de una nueva

persona juridica, lo que implica el fraccionamiento del objeto de la sociedad.

En la escision se puede presentar un cambio en los socios o0 accionistas

dependiendo de la clase de sociedad que se escinda, pues los de las

beneficiarias pueden ser diferentes de los de la escindida.
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d) La escision no puede verificarse mediante una modificacion estatutaria, por
cuanto produce la creacidén de otra u otras sociedades, en muchas ocasiones

con la desaparicién de la sociedad que se escinde.

e) Los motivos de la transformaciéon pueden ser similares a los de la escision, pero
la primera nunca tiene por causa la division de la actividad social en varias
unidades econdmicas independientes; de la misma manera la escision se inspira

en el principio de concentracion empresarial, la segunda no.

2.9. Laescision de lasociedad anénima.

Considero que para establecer el tipo de sociedad al que puede aplicarse el proceso
escisorio es necesario estudiar lo que al respeto establece la legislacion de ese lugar y
en Guatemala para llegar a este tema tendria que incorporarse a nuestra legislacion la
escision de sociedades mercantiles, sin embargo como lo desarrollaré en el siguiente
capitulo quedara claro que en algunas legislaciones de otros paises se a incorporado la
escision a través de la sociedad andnima, esto como consecuencia de que la sociedad
andénima a sido considerada en nuestros dias como la sociedad tipo dentro de las

sociedades mercantiles.

En la escision se ha considerado que las sociedades de personas presentan algunas
dificultades para su realizacion haciendo un razonamiento a partir de la responsabilidad

gue asumen los socios frente a los terceros, es posible tener claridad en que al dividirse
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la sociedad y formar nuevas sociedades el socio que no vote favorablemente al
traspaso a sociedad capitalista no podra limitar sus responsabilidad como ocurre en las
sociedades capitalistas y se quedara en la sociedad escindida como socio personalista
respondiendo ilimitadamente, esto en el caso de la escision impropia o parcial pero en

la escisidn propia o total tendra que separarse de la sociedad.

La sociedad andénima no solo responde al tipo predominante sino que ademas
constituye el prototipo de las sociedades de capital como ha quedado explicado
anteriormente, es por ello que también en la escision de sociedades tiene mayor
preferencia, y este tipo de sociedad necesita mas la escisidn pues tienen tanto
crecimiento a raiz de que la ley no establece el monto maximo que puede emitir en
acciones que representan su capital, que puede llegar el momento en que sea dificil

controlar la sociedad.

De lo anterior es posible concluir que si la escision de sociedades tiende a evitar el
gigantismo para mantener una administracion eficiente y que esto se consigue a través
de formar varias sociedades del capital patrimonial que se disuelve de una sociedad
escindida, en una sociedad anénima cuando capta grandes cantidades de capital de tal
forma que ya no consiga su fin resulta una necesidad acudir a la escision para tomar de
nuevo el control, esto sin que necesariamente tenga que desaparecer la sociedad

matriz.
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2.9.1. Laescision de lasociedad andonima en liquidacion

La liquidacion de sociedades es un tema que resulta a partir de la disolucién de las
sociedades sea cual fuere su tipo y tiene gran importancia pues de ello depende que la
sociedad continie o no con sus relaciones juridicas como también su patrimonio
social, la disoluciéon es “el acto juridico que previa la verificacion de alguna de las
causales previstas por la ley o en los estatutos, abre el proceso liquidatorio conducente

a la extincion de la sociedad como contrato y como persona juridica”. '°

La disolucidn afecta directamente el contrato social al disolverse o tener fin la
obligacion de las aportaciones que surgen del contrato, termina la obligacion de
mantener los aportes en el fondo social y empieza a hacerse exigible el derecho que
tienen los socios a solicitar el reembolso del capital que le corresponde segun sus
aportaciones en la sociedad, ya que cuando se da la disolucion termina la funcion que
tienen los aportes a una sociedad como medio para desarrollarla y se convierten en un
medio de satisfaccion para el cumplimiento de obligaciones que se tienen con los
acreedores cuyos derechos o créditos no hayan sido saldados antes de llevarse a cabo
la disolucion, la disolucion trae consigo la perdida de la personalidad juridica de la

sociedad, pero esto hasta que se lleve a cabo la liquidacion.

Habiendo explicado en que consiste la disolucién y las consecuencias que trae
aparejadas, podreé explicar la liquidacion como causa de esta pues comprende todas

las operaciones que han de llevarse a cabo luego de disolverse una sociedad, que

1 Villegas Sierra, Hernan, De la sociedad de responsabilidad limitada, Pag. 292.
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sean necesarias para finalizar todas las operaciones pendientes, pagar las deudas,
realizar la venta de los bienes que posee la sociedad para contar con el capital en
moneda y poder dividirlo entre los socios, puede también decirse que la liquidacién es
el periodo que media entre la disolucion y la formacion de las utilidades liquidas que

han de repartirse entre sus socios.

En Guatemala la liquidacién de sociedades esta regulada por el codigo de comercio
en la seccién tercera del capitulo XI y coincide con la doctrina en cuanto a que es la
continuidad de la disolucidn pues el articulo 241 en su primer parrafo establece:
“Disuelta la sociedad entrara en liquidacion, pero conservara su personalidad juridica,
hasta que aquella se concluya y durante ese tiempo, debera afadir a su denominacién

0 razon social las palabras: En liquidacion”.

Era necesario hablar sobre la liquidacion de las sociedades en general ya que en
nuestro ordenamiento juridico se establece la liquidacion para todas las sociedades y
es asi como ocurre también en legislaciones extranjeras, para que sea mas facil de
comprender acerca de la escision de la sociedad andnima cuando esta entra en

liquidacion.

Escindir una sociedad andnima cuando esta en el proceso de liquidacion ha sido un
tema discutido por los doctrinarios, pues algunos afirman que una sociedad que
presenta un proceso de liquidacion no puede hacer ningun pacto social porque ha

perdido su personalidad juridica y no puede hacer mas que lo establecido para el
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proceso de liquidaciéon, otros defienden la escision de la sociedad en liquidacion pues
sostienen que la sociedad no ha perdido su personalidad juridica y que aun preserva su
capital social no habria dificultad en que los socios decidieran escindir ese patrimonio

social.

Por mi parte considero que si nuestro Cddigo de Comercio establece como quedd
anotado anteriormente que la sociedad en liquidacion no pierde su personalidad
juridica, podria incorporarse la escision en las sociedades en liquidacion y mas aun en

la sociedad anénima pues es la sociedad que se presta mas para realizar la escision.
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CAPITULO Il

3. Laescision en lalegislacidon extranjera

3.1. La escision en el derecho mercantil mexicano

He decidido tomar la escision en el derecho mexicano, no podria decir que como
derecho comparado pues tendria que existir antes la escision en el derecho
guatemalteco para poder hacer ver sus semejanzas y diferencias, pero sirve para
ilustrar y para aprender la forma en que funciona la escision en un pais tan cercano al
nuestro que aunque presenta diferencias econdmicas y sociolégicas también presentan
algunas similitudes en el ordenamiento juridico, por lo expuesto es que la legislacion
mexicana puede formar precedente para la inclusion de la escisién en el codigo de

comercio de Guatemala.

El antiguo derecho no conocid la sociedad mercantil con personalidad juridica, sino
la sociedad civil que fue la primera en surgir y por muchos anos fue utilizada en el
comercio, ya que el derecho mercantil aunque se ha dado en la practica desde la
antigledad no habia sido reconocido dentro las legislaciones de en la gran mayoria de
paises, aun existen algunas legislaciones que regulan las sociedades mercantiles en su
cddigo civil, es por eso que la sociedad mercantil es de creacion del mundo moderno,

este también es el caso de México.
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En México las sociedades surgen con las Ordenanzas de Bilbao pero solo se
regulaban las sociedades colectivas y las comanditas; En el Codigo Lares de 1854 se
incluyo la anénima, posteriormente en el articulo tercero Cédigo de Comercio de 1889,
todavia vigente, se reconoce la calidad de comerciante a las sociedades mercantiles, al
igual que nuestro Codigo de Comercio de Guatemala las denomina comerciantes
sociales, en ese mismo Cdédigo se afadid a las ya mencionadas: la sociedad en
comandita por acciones, por ultimo el 28 de Junio de 1934 se emiti6 la Ley General de
Sociedades Mercantiles (LGSM) que derogo las disposiciones que sobre la materia

regulaba el Cédigo de Comercio.

El derecho mexicano centra de tal forma su atencidn en el derecho societario, que
posee una ley especial para esa materia, pues no es regulado dentro del codigo de
comercio como sucede en Guatemala, sino por la Ley General de Sociedades
Mercantiles, la cual desarrolla todo lo relacionado con las sociedades mercantiles como

las modificaciones que estas podrian sufrir.

En cuanto a la escision de las sociedades mercantiles se refiere la Ley General de
Sociedades Mercantiles en su Articulo 228 BIS “Se da la escisibn 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 creacién 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.”
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De esta definicibn que aporta la legislacion mexicana me permito hacer la
comparacion con respecto a la doctrina pues coincide en que existe division total o
parcial del activo pasivo y capital social, esto significa que todo lo que sea a favor y las
obligaciones que posea la sociedad forman el capital social y pueden trasladarse a otra
ya sea en parte o en su totalidad y al igual que en la doctrina hay dos clases de

escision.

Como toda modificacion que se da en una sociedad mercantil, la escision de
sociedades también tiene reglas bajo las cuales debe darse el procedimiento la
legislacion mexicana no es la excepcion el articulo 228 BIS de la Ley General de
Sociedades Mercantiles enuncia las reglas bajo las cuales debe realizarse, el que

transcribiré y comentaré en cada enunciado.

“La escision se regira por lo siguiente:

l.- Solo podra acordarse por resolucion de la asamblea de accionistas o socios u
organo equivalente, por la mayoria exigida para la modificacion del contrato social;”
Este se refiere a que la escision solo puede darse si hay un acuerdo por parte de los
socios cuando se refiera a sociedades personalistas y a los accionistas cuando se
refiera a sociedades capitalistas y que debera darse, por el érgano de jerarquia en la
sociedad dependiendo de la clase de que se trate y esto debe ser aprobado por la
mayoria de los socios o0 accionistas que la ley exija para que el contrato social pueda

ser modificado.
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“Il.- Las acciones o partes sociales de la sociedad que se escinda deberan estar

totalmente pagadas;”.

Es decir por ejemplo el caso de las sociedades andnimas cuyo capital suscrito en
acciones no necesariamente debe estar pagado, al momento de escindirse no podria

tomarse en cuenta esas acciones que no han sido pagadas.

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

escindente;”.

Este enunciado indica que a igual capital que se tenga en la sociedad que se
escinde asi tendra que ser igual en la sociedad escindente es decir la sociedad hacia la
cual se ha hecho el traspaso del capital social, pero esto se dara de forma proporcional,
porque puede ser que el traslado del capital de un socio se halla repartido en varias

sociedades escindentes.

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

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

b) 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;

52



c) 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;

d) La determinacion de las obligaciones que por virtud de la escision asuma cada
Sociedad escindida. Si una sociedad escindida incumpliera alguna de las obligaciones
asumidas por ella en virtud de la escisidn, responderan solidariamente ante los
acreedores que no hayan dado su consentimiento expreso, la o las demas sociedades
escindidas, durante un plazo de tres afios contados a partir de la ultima de las
publicaciones a que se refiere la fraccion V, hasta por el importe del activo neto que les
haya sido atribuido en la escision a cada una de ellas; si la escindente no hubiere
dejado de existir, ésta respondera por la totalidad de la obligacion; y e) Los proyectos

de estatutos de las sociedades escindidas.”

En cuanto a la resolucién que aprueba la escision como se aprecia en el apartado
anterior en el que he transcrito el Articulo de la Ley General de Sociedades Mercantiles
de México creo que es una resolucion bastante amplia pues debe dejar establecido
manifiestamente todo lo que se acuerda en la asamblea o reunion del 6rgano superior

en la cual se decide llevar a cabo la escision porque esa es la base fundamental para el

proceso de escision, ya que alli quedara plasmada la forma y el plazo en el cual se
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trasladara el capital social, la informacion sobre estados financieros en los cuales la
sociedad basa sus operaciones y las obligaciones que han de corresponder a cada una

de las sociedades escindidas frente a la o las sociedades escindentes.

Posteriormente a la resolucion en la que se acuerda la escision de una sociedad se
da el tramite administrativo, en primer lugar la resolucién debera ser protocolizada por
un notario y luego se inscribe en el Registro Publico de Comercio, este es el nombre
que se le da en México al lugar donde se inscriben los asuntos relativos a las
sociedades, a si mismo debe publicarse en la gaceta oficial y en uno de los periédicos
de mayor circulacion del domicilio de la sociedad escindente un extracto de la
resolucidn, pero no obstante debera contener la descripcion, la forma y el plazo en que
los activos pasivos y capital social deberan ser trasladados a la sociedad escindente,
asi como el capital que corresponde a cada sociedad escindida como a la sociedad
escindente, 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.

Durante el plazo que se sefiala, 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
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llegue a convenio, siempre y cuando quien se oponga diere fianza bastante para
responder de los dafos y perjuicios que pudieren causarse a la sociedad con la
suspension. Cumplidos los requisitos y transcurrido el plazo que sefiala la ley para
presentar oposicion, sin que se haya presentado oposicion, la escision surtira plenos
efectos, para la constitucion de las nuevas sociedades, bastara la protocolizacién de

sus estatutos y su inscripcion en el Registro Publico de Comercio.

Los accionistas o socios que voten en contra de la resolucion de escisidn gozaran
del derecho a separarse de la sociedad y cuando la escision traiga aparejada la
extincién de la escindente, una vez que surta efectos la escisidn se debera solicitar del

Registro Publico de Comercio la cancelacion de la inscripcion del contrato social.

Considero que al estudiar la escisién en el derecho mercantil mexicano podemos
darnos cuenta que desde el inicio del procedimiento para llevar a cabo de la escisidon
presenta varias similitudes, con los procedimientos de modificacion de sociedad que
establece nuestro cdédigo de comercio de Guatemala, como es el caso de la
transformacion y la fusién de sociedades, pues antes de llevarlas a cabo es necesario
que halla un acuerdo aprobado en asamblea o junta general, luego debera enviarse al
registro mercantil y deben hacerse publicaciones en el diario oficial y en otro de mayor
circulacidon y si no hay oposicion se podra dar el tramite de la fusion o la transformacion

es por eso que he resuelto a compararlas.
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3.2. Laescision en el derecho tributario mexicano

Como ya he hablado sobre el nacimiento de la escision en muchas legislaciones se
introdujo por medio de la legislacién fiscal pues lo tomaron como un beneficio fiscal,

es por eso que he resuelto estudiar la escision dentro del derecho tributario mexicano.

El Cddigo Fiscal de la Federacion Mexicana emitido por el Congreso de los Estados
Unidos Mexicanos, establece lo referente a la escision de sociedades como una figura
de las sociedades y no como una enajenacién tal y como lo regula en su articulo 14 B
inciso ¢c: “Se entiende que no hay enajenacidén en los siguientes casos: ... Il. En
escision, siempre que se cumpla con los requisitos siguientes:

a) Que 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 dos afios contado a partir del aio inmediato anterior a la fecha
en que se presente el aviso correspondiente ante la autoridad fiscal. 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.”

Para entender como se debe calcular el 51% de las acciones con derecho a voto a
las que se refiere el Codigo Fiscal de la Federacion Mexicana establece varias
situaciones en las que pueden encontrarse las sociedades al momento de llevarse a
cabo el fendmeno juridico de la escision y que no se deberan tomar en cuenta al

momento de realizar el computo de las acciones con derecho a voto, esto esta regulado
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el mismo inciso b del articulo 14 B: “Para los efectos del parrafo anterior, no se
computaran las acciones que se consideran colocadas entre el gran publico
inversionista. No se consideran como acciones con derecho a voto, aquéllas que lo
tengan limitado y las que en los términos de la Legislacidon Mercantil se denominen
acciones de goce; tratandose de sociedades que no sean por acciones se consideraran
las partes sociales en vez de las acciones con derecho a voto, siempre que no lo
tengan limitado. Cuando desaparezca una sociedad con motivo de escision, la
sociedad escindente designe a la sociedad que asuma la obligacién de presentar las
declaraciones, de impuestos del ejercicio e informativas que en los términos
establecidos por las leyes fiscales le correspondan, cuando no se cumpla con este
requisito los fedatarios publicos, dentro del mes siguiente a la fecha de autorizacion de
la escritura correspondiente, deberan informar de esta circunstancia a las autoridades
fiscales, en estos casos, la autoridad podra exigir la presentacion de las declaraciones

correspondientes a cualquiera de las sociedades escindidas.

Cuando se realicen varias escisiones sucesivas 0 una fusion después de una escision,
el periodo de tenencia accionaria, se inicia a partir del afio inmediato anterior a la fecha
en que se presente el aviso correspondiente ante la autoridad fiscal, relativo a la ultima
escision o fusién efectuada, sin que hubiera transcurrido entre una u otra el plazo
previsto. En los casos de fusion o escision de sociedades, cuando la sociedad
escindente desaparezca, la sociedad que. subsista, la que surja con motivo de la fusion
o la escindida que se designe, debera presentar las declaraciones del ejercicio y las

demas declaraciones informativas de la escindente o de las fusionadas que
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desaparezcan, correspondientes al ejercicio que termind por fusion o escision, y poner
al corriente los impuestos correspondientes o, en su caso, solicitar por la sociedad que
desaparezca la devolucién de los saldos a favor de esta ultima que resulten, siempre
que se cumplan los requisitos que mediante reglas de caracter general establezca la

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Para aclarar sobre quienes deben pagar el impuesto el Cdodigo Fiscal De La
Federacion Mexicana explica lo que significa la escisién de sociedades en el articulo
15- A; “Se entiende por escisidén 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
denominara escindente, a otra u otras sociedades residentes en el pais que se crean

expresamente para ello, denominadas escindidas.”

De lo anterior me permito explicar que el Codigo Fiscal de la Federacion Mexicana
define que es la escisién de las sociedades, pues es necesario en toda legislacion
fiscal establecer cual es el hecho generador y por medio de la definicion se explica
cual de las sociedades la escindida o la escindente sera la que esta obligada a dar el
aviso a las autoridades fiscales como se ha expresado en los parrafos anteriores y
hacer las declaraciones fiscales correspondientes dependiendo de la clase de escisidon

de sociedades que se halla de realizar.
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3.3. Laescision en el derecho mercantil argentino

El derecho argentino después de Francia e ltalia fue de los paises que incluyd
primero en su legislacion la escisién de sociedades, es por eso que creo que es de
gran importancia tomar en cuenta esta legislacién en el presente trabajo, pues es un
antecedente muy trascendental en el derecho societario y porque ademas es un pais

en el que su legislacién esta redactada en espaniol.

El derecho argentino se refiere a la escisidon de sociedades mercantiles como
escision de sociedades comerciales pues asi se les denomina en ese pais y lo hace de
una forma muy ordenada en la Ley 19.550 de Sociedades Comerciales al respecto de
lo que es la escision y el régimen aplicable a esta lo establece en el articulo que a

continuacion transcribo.

“articulo 88.- Hay escision cuando:

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

lll. - Una sociedad se disuelve sin liquidarse para constituir con la totalidad de su

patrimonio nuevas sociedades”.
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Considero que este articulo establece con claridad las clases de escision de
sociedad que existen aunque no les da un nombre especifico a mi parecer se ésta
refiriendo a las dos clases de escision que expliqué en el capitulo anterior pues cumple
con las mismas caracteristicas con que cuentan las dos clases de escision que
estudian los doctrinarios, al igual que en el derecho mexicano el derecho argentino
regula los requisitos que deben cumplirse para llevar a cabo el proceso de la escision
en el mismo articulo 88 el trascribo en este apartado por parrafos y le daré una

explicacion a cada uno.

“La escision exige el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1) Resolucion social aprobatoria de la escision del contrato o estatuto de la
escisionaria, de la reforma del contrato o estatuto de la escindente en su caso, y el
balance especial al efecto, con los requisitos necesarios para la modificacion del
contrato social o del estatuto en el caso de fusion. El receso y las preferencias se rigen

por lo dispuesto en los articulos 78 y 79;”.

El articulo 78 y 79 de esa ley se refiere a las preferencias de que gozan los socios
dentro de la sociedad y establece que las preferencias que tengan lo socios no se
afecta por la transformacion de la sociedad salvo que haya pacto en contrario y esto
sera lo que se debe aplicar también a la escisidén y en cuanto al receso el reembolso se

debe dar en cuanto lo establezca el balance general de la escision.

El siguiente numeral del Articulo 88 regula lo concerniente al balance que debera
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presentarse para el tramite de la escision en esta forma: “2) el balance especial de
escision no sera anterior a tres meses de la resolucion social respectiva, y sera

confeccionado como un estado de situacion patrimonial”

La resolucion que apruebe la escisidon debe cumplir algunos requisitos como lo
establece el Articulo 88: “3) La resolucién social aprobatoria incluira la atribucion de las
partes sociales o acciones de la sociedad escisionaria a los socios 0 accionistas de la
sociedad escindente, en proporcion a sus participaciones en ésta, las que se

cancelaran en caso de reduccion de capital.”

Dentro del tramite de la escisidon es necesario publicar avisos como lo establece el
Articulo 88: “4) La publicacién de un aviso por tres 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 que debera contener: a) La razon
social o denominacion, la sede social y los datos de la inscripcion en el Registro Publico
de Comercio de la sociedad que se escinde; b) La valuacién del activo y del pasivo de
la sociedad, con indicacion de la fecha a que se refiere; c) La valuacion del activo y
pasivo que componen el patrimonio destinado a la nueva sociedad; d) La razon social o

denominacion, tipo y domicilio que tendra la sociedad escisionaria.”

La publicacion del aviso a que se refiere el numeral anterior es con el objeto de que
los acreedores puedan oponerse como lo establece el Articulo 88: “5) Los acreedores

tendran derecho de oposicion de acuerdo al régimen de fusion.”
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Transcurridos los plazos que sefalan los numerales anteriores se otorgan los
instrumentos correspondientes para la constitucion de la escision: “ 6) Vencidos los
plazos correspondientes al derecho de receso y de oposicibn y embargo de
acreedores, se otorgaran los instrumentos de constitucion de la sociedad escisionaria y
de modificacién de la sociedad escindente, practicandose las inscripciones segun el
articulo 84”. La inscripcidn a la que se refiere el articulo 84 de esa ley es la que se
hace ante el registro publico de comercio que es el lugar en donde se inscriben los

asuntos relacionados con las sociedades mercantiles.

Ademas de las disposiciones reguladas en el Articulo 88 que expliqué anteriormente
también se deben aplicar a la escision las disposiciones de los articulos del 83 al 87 de
la misma Ley 19.550 los que se refieren a la fusion al régimen bajo el cual se debe dar
a los requisitos y compromisos previo a la fusién, a las resoluciones sociales, a la
publicidad de la resolucion y las oposiciones que pueden darse en contra de esta, el
acuerdo definitivo de la fusién asi como la inscripcidn registral, la rescisidon que puede

darse del acuerdo definitivo de fusion.

3.4. Laescision en el tributario argentino

En el derecho tributario argentino no se especifica la escision de sociedades como
un hecho generador pero sin embargo la ley numero 5121 Cdodigo Tributario se refiere
a la modificacion de las sociedades mercantiles por lo tanto también aplica para la

escision de sociedades pues esta es una forma de modificar la sociedad.

62



El Cédigo Tributario que es de caracter general en Argentina se refiere a las
ampliaciones que las sociedades sufran en su capital social en el articulo 236, el que
establece: “Las ampliaciones de capital estaran sujetas al impuesto solo por el importe
del aumento, salvo que se prorrogue el término de duracion de la sociedad en cuyo

caso se abonara sobre el total del capital”.

En cuanto a la modificacién del contrato social que concierne a la escision el
cédigo tributario también lo regula de la siguiente forma en el articulo 237. “Toda
modificacion del contrato social que no implique modificacion del capital o prérroga de

su duracion sera gravado con un monto fijo que establecera la Ley Impositiva.”

Sea cual fuere la modificacién la sociedad que tenga la responsabilidad de pagar el
impuesto sobre la escision en este caso la sociedad escindente debera pagar
impuestos una vez quede establecida como lo regula el articulo 239. “Las sociedades
de capital abonaran el impuesto tomandose como base al capital social, capital
autorizado. |Idéntica base imponible se tomara en el caso de ampliaciones de capital.
En ambos casos debera tributarse el gravamen dentro de los 15 dias de la notificacion
de aprobacion de los estatutos y ampliacién de capital, respectivamente, por Inspeccion

General de Personas Juridicas de Fiscalia de Estado”.

3.5. Laescision en el derecho mercantil espafiol

El derecho espafiol segun la doctrina es de los primeros que adoptaron la escision
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de sociedades, paralelamente con Francia ltalia y Argentina, por lo que es conveniente

estudiar como regula dicha legislacion esta figura juridica.

El Real Decreto Legislativo 1564/1989, Ley de Sociedades Andnimas es el que
regula lo concerniente a la escision la que proporciona su definicion, como se dividiran
las acciones a partir del fendmeno de la escisién, como deben encontrarse las acciones
para que puedan escindirse y lo concerniente a la forma social que deben tener las
sociedades que se escinden esto en el articulo 252 “1. Se entiende por escision: a) La
extinciéon de una sociedad andénima, con division de todo su patrimonio en dos 0 mas
partes, cada una de las cuales se traspasa en bloque a una sociedad de nueva
creacion o es absorbida por una sociedad ya existente. b) La segregacién de una o
varias partes del patrimonio de una sociedad andnima sin extinguirse, traspasando en

bloque lo segregado a una o varias sociedades de nueva creacidn o ya existentes. “

En lo que se refiere a las acciones de las sociedades escindidas también el mismo
articulo 252 establece lo siguiente: “2. Las acciones o participaciones sociales de las
sociedades beneficiarias de la escision deberan ser atribuidas en contraprestacion a los
accionistas de la sociedad que se escinde, los cuales recibiran un numero de aquéllas
proporcional a sus respectivas participaciones, reduciendo la sociedad, en su caso y
simultdneamente, el capital social en la cuantia necesaria. En los casos en que existan
dos o mas sociedades beneficiarias, la atribucion a los accionistas de la sociedad que
se escinde de acciones o participaciones de una sola de ellas requiere el

consentimiento individual de los afectados”.
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Como en las legislaciones que ya he tratado también en Espafa para llevar a cabo
las escisiones es necesario que las acciones de las sociedades objeto de la escisidon
estén integramente pagadas, esto también porque la escision en el derecho espafiol
esta contemplada dentro de las sociedades anénimas porque podria darse el caso que
hayan acciones emitidas pero no asi pagadas a continuacién transcribo lo que al
respecto establece el articulo 252 de la ley de sociedades andnimas: “3. Sélo podra
acordarse la escisidon si las acciones de la sociedad que se escinde se encuentran
integramente desembolsadas” este mismo articulo establece lo que las sociedades
beneficiarias de la escision pueden tener forma mercantil diferente a la de la sociedad

gue se escinde.

El articulo 254 regula el régimen de la escision y establece que la escision se regira
por las disposiciones establecidas para la fusidén, entendiendo que las referencias a la
sociedad absorbente o a la nueva sociedad resultante de la fusion equivalen a las
referencias a las sociedades beneficiarias en la escision y explica que sera con las

salvedad de los articulos que regulen especificamente sobre la escision.

El procedimiento que debe llevar la escision también esta regulado en la ley de
sociedades anonimas en su articulo 255 el cual transcribo: “Proyecto de escision. 1. En
el proyecto de escision, ademas de las menciones enumeradas para el proyecto de
fusion, se incluiran las siguientes:

a) La designacion y el reparto precisos de los elementos del activo y del pasivo que han

de transmitirse a cada una de las sociedades beneficiarias.
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b) El reparto entre los accionistas de la sociedad escindida de las acciones o
participaciones que les correspondan en el capital de las sociedades beneficiarias, asi
como el criterio en que se funda ese reparto.

2. En los casos de extincién de la sociedad que se escinde, cuando un elemento del
activo no se haya atribuido a ninguna sociedad beneficiaria en el provecto de escision y
la interpretacion de éste no permita decidir sobre el reparto, se distribuira ese elemento
0 su contravalor entre todas las sociedades beneficiarias de manera proporcional al
activo atribuido a cada una de ellas en el proyecto de escision.

3. En los casos de extincién de la sociedad que se escinde, cuando un elemento del
pasivo no sea atribuido a ninguna sociedad beneficiaria en el proyecto de escision y la
interpretacion de éste no permita decidir sobre su reparto, responderan solidariamente
de él todas las sociedades beneficiarias.

2. No obstante lo establecido en el apartado anterior, los administradores de todas las
sociedades que participan en la escisiéon podran solicitar al Registrador mercantil del
domicilio de cualquiera de ellas que designe uno o varios expertos para la elaboracion
de un unico informe sobre el patrimonio no dinerario que se escinde y sobre el proyecto
de escision”.

3.6 . Laescision en el derecho tributario espafiol

El derecho tributario al que esta afecto el procedimiento de escisidn se encuentra en
el Real Decreto Legislativo 1564/1989, Ley de Sociedades Anonimas el que establece
el régimen de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores, y los

impuestos que han de cancelarse al realizar una escision.
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Segun el articulo 47 del Real Decreto 995/2001 establece: “cuando se lleve a cabo una
operacidon en las sociedades debera comunicarse a la administraciéon tributaria en el
plazo de tres meses siguientes a la inscripcion de la escritura publica que contenga la
operacién, en el caso de operaciones de fusion o escision, la comunicacion a que se

refiere el articulo anterior debera ser efectuada por la entidad o entidades adquirentes.”

El articulo 48 del Real Decreto 995/2001 sobre la comunicacion a la administracion
tributaria a que se refiere el articulo 47 establece: “Tratdndose de operaciones de
fusidn o de escision en las cuales ni la entidad transmitente ni la entidad adquirente
tengan su residencia fiscal en Espafa y en las que no sea de aplicacion el régimen
establecido en el articulo 98 de la Ley del Impuesto, por no disponer la transmitente de

un establecimiento permanente situado en este pais...”. Este régimen se refiere a que
los dividendos que obtengan las entidades no residentes en territorio espariol, asi como
las rentas derivadas de la transmision de la participacion correspondiente, podran
disfrutar de la exencidn para evitar la doble imposicion econdmica internacional “
También establece el articulo 47: “...la opcidn por el régimen especial correspondera al
socio residente afectado. El ejercicio de la opcion se efectuara por éste, cuando asi lo
consigne en la casilla correspondiente del modelo de declaracion del Impuesto sobre
sociedades o del impuesto sobre la renta de las personas fisicas....”.

En cuanto a la dependencia a la cual debe enviarse la comunicacién el Articulo 48

del Real Decreto 995/2001 regula: “La comunicacion se dirigira a la Delegacion de la

Agencia Estatal de Administracion Tributaria del domicilio fiscal de las entidades, o
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establecimientos permanentes si se trata de entidades no residentes, que, conforme a
los apartados anteriores, estén obligadas a efectuarla, o a las Dependencias
Regionales de Inspeccion o a la Oficina Nacional de Inspeccion, tratdndose de sujetos

pasivos adscritos a las mismas.”.

3.7 . Laescision en el Derecho Mercantil Colombiano

En el Derecho Colombiano la escisién no surgié al mismo tiempo que en el derecho
espanol y argentino pero si fue incluido posteriormente tanto en el derecho mercantil
como tributario y segun la superintendencia de sociedades de dicho pais, ha
aumentado cada afo el numero de sociedades que se escinde, en Bogota, la cantidad
de sociedades incluidas en procesos de escision ha tenido un comportamiento ciclico,

con una mayor cantidad, como en el total del pais, excepto en 2000 y 2002.

La ley 222/1995 del Congreso de Colombia del régimen de sociedades, establece lo
relativo a la escision definiéndola asi en su articulo 30.: “Modalidades. Habra escision
cuando: 1. Una sociedad sin disolverse, transfiere en bloque una o varias partes de su
patrimonio a una o mas sociedades existentes o las destina a la creacion de una o
varias sociedades. 2. Una sociedad se disuelve sin liquidarse, dividiendo su patrimonio
en dos o mas partes, que se transfieren a varias sociedades existentes o se destinan a

la creacion de nuevas sociedades. “

En la legislacion mercantil colombiana la sociedad o sociedades receptoras de las
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transmisiones provenientes de la escision, se denominaran sociedades beneficiarias y
los socios de la sociedad escindida participaran en el capital de las sociedades
beneficiarias en la misma proporcién que tengan en aquélla, salvo que por unanimidad
de las acciones, cuotas sociales o partes de interés representadas en la asamblea o

junta de socios de la escindente segun el caso, se apruebe una participacion diferente.

“Como consecuencia de los acuerdos previos o como resultado de las propuestas
hechas para constituir nuevas sociedades, los administradores de las sociedades
participantes elaboran el plan o proyecto de escision, que constituye un primer escalén
del procedimiento, el cual se encuentra regulado en las diferentes disposiciones

legales.” '

En el articulo 4 de la ley de sociedades andnimas establece lo relacionado con el
proyecto de escisién asi “El proyecto de escision debera ser aprobado por la junta de
socios 0 asamblea general de accionistas de la sociedad que se escinde. Cuando en el
proceso de escisidn participen sociedades beneficiarias ya existentes se requerira
ademas, la aprobacion de la asamblea o junta de cada una de ellas. La decision
respectiva se adoptara con la mayoria prevista en la ley o en los estatutos para las
reformas estatutarias.

El proyecto de escision debera contener por lo menos las siguientes especificaciones:
1. Los motivos de la escision y las condiciones en que se realizara.

2. El nombre de las sociedades que participen en la escision.

'® Andrade Otaiza, José Vicente, Ob. Cit; Pag. 82.
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3. En el caso de creacién de nuevas sociedades, los estatutos de la misma.

4. La discriminacién y valoracion de los activos y pasivos que se integran al patrimonio
de la sociedad o sociedades beneficiarias.

5. El reparto entre los socios de la sociedad escindente, de las cuotas, acciones o
partes de interés que les corresponderan en las sociedades beneficiarias, con
explicacion de los métodos de evaluacion utilizados.

6. La opcidn que se ofrecera a los tenedores de bonos.

7. Estados financieros de las sociedades que participen en el proceso de escision
debidamente certificados y acompafiados de un dictamen emitido por el revisor fiscal y
en su defecto por contador publico independiente.

8. La fecha a partir de la cual las operaciones de las sociedades que se disuelven
habran de considerarse realizadas para efectos contables, por cuenta de la sociedad o
sociedades absorbentes. Dicha estipulacién sélo produce efectos entre las sociedades

participantes en la escision y entre los respectivos socios.”

El articulo 50. de la misma ley colombiana sobre la publicacion de la escisidén establece
lo siguiente “Los representantes legales de las sociedades que intervienen en el
proceso de escisidn publicaran en un diario de amplia circulacion nacional y en un
diario, de amplia circulacién en el domicilio social de cada una de las sociedades
participantes, un aviso que contendra los requerimientos previstos en el articulo 174 del
Cddigo de Comercio. Adicionalmente, el representante legal de cada sociedad
participante comunicara el acuerdo de escision a los acreedores sociales, mediante

telegrama o por cualquier otro medio que produzca efectos similares.” A mi parecer la
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publicidad en los proyectos de escision tiene como finalidad facilitar a los terceros el
conocimiento no solo de la operacién sino de la forma como van a seguir atendiendo
los créditos, ya que si estos consideran que se esta debilitando con esto la garantia,

tendran la oportunidad de solicitar garantias suficientes para cubrir sus créditos.

El articulo 8 de la Ley de Sociedades Andnimas de Colombia sobre el
perfeccionamiento de la escision establece: “El acuerdo de escisién debera constar en
escritura publica, que contendra, ademas, trascurrido el plazo para oposiciones, los
estatutos de las nuevas sociedades o las reformas que se introducen a los estatutos de
las sociedades existentes y una vez inscrita en el Registro Mercantil la escritura a que
se refiere el articulo anterior, operara, entre las sociedades intervinientes en la escisidon
y frente a terceros la transferencia en bloque de los activos y pasivos de la sociedad

escindente a las beneficiarias, sin perjuicio de lo previsto en materia contable”

3.8. La escision en el derecho tributario colombiano

El estatuto tributario de la Republica de Colombia impuesto sobre la renta y
complementarios regula los impuestos a que estan sometidas las sociedades andnimas
en su Articulo 14: “Las sociedades anonimas y asimiladas estan sometidas al impuesto.
Las sociedades andnimas y asimiladas estan sometidas al impuesto sobre la renta y
complementarios, sin perjuicio de que los respectivos accionistas, socios o
suscriptores, paguen el impuesto que les corresponda sobre sus acciones y dividendos

o certificados de inversion y utilidades, cuando éstas resulten gravadas de conformidad
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con las normas vigentes.”

El Articulo 142 del Estatuto Tributario de la Republica de Colombia adicionado por la
Ley 6 de 1992, art. 6 al respecto de los efectos tributarios que tiene el fenémeno de la
escision establece lo siguiente:’Efectos tributarios de la escisién de sociedades. Para
efectos tributarios, en el caso de la escisidon de una sociedad, no se considerara que

exista enajenacion entre la sociedad escindida y las sociedades en que se subdivide.”

En cuanto a la responsabilidad que adquieren las sociedades beneficiarias en una
escision ese mismo articulo establece: “Las nuevas sociedades producto de la escisidon
seran responsables solidarios con la sociedad escindida, tanto por los impuestos,
anticipos, retenciones, sanciones e intereses y demas obligaciones tributarias, de esta
ultima, exigibles al momento de la escision, como de los que se originen a su cargo con
posterioridad, como consecuencia de los procesos de cobro, discusiéon, determinacién
oficial del tributo o aplicacién de sanciones, correspondientes a periodos anteriores a la

escision.

El Articulo 16 del Estatuto Tributario modificado por el Articulo. 60 de la Ley 223 de
1995. Se refiere a las entidades que a través de sus operaciones son parte del hecho
generador del régimen tributario colombiano en la siguiente forma “Entidades
Contribuyentes. Son Contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios,
asimiladas a sociedades anonimas, las empresas industriales y comerciales del Estado

y las sociedades de economia mixta.”
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CAPITULO IV

4. Ventajas y desventajas de la escision y la necesidad de adoptarla en la

legislacion Guatemala

4.1. Objetivos de la escision

Considero que luego de haber desarrollado todo lo referente a las sociedades
mercantiles, la figura de la escision dentro de dichas sociedades, los fenomenos
econdmicos y juridicos que da lugar a confusion con ésta y el estudio de algunas de
las legislaciones extranjeras que regulan la escision, es oportuno hablar de las ventajas
y desventajas que posee en la practica en paises extranjeros y también en la practica

en Guatemala a pesar de no estar regulada en nuestra legislacion.

A mi parecer el derecho mercantil en cualquier legislaciéon que se estudie siempre
sera cambiante debido al desarrollo constante y la versatilidad de las necesidades
econdmicas y empresariales de las organizaciones y son estos los acontecimientos que
impulsan los cambios radicales, motivando, entre otras, cosas un mayor desarrollo en
la tecnologia, asi como nuevas estrategias en cualquier rama empresarial, dando como

resultado el crecimiento sustentado en dichas actividades.

Por lo anterior en la medida que se va dando el desarrollo econdémico y empresarial

es necesario regular las actividades comerciales para que los comerciantes puedan
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desempenarse dentro de los parametros que fije la ley, la escisién se ha convertido en
una operacion muy utilizada en el comercio y es esa la razon por la cual muchos

paises la han adoptado en su legislacion.

“La escisidon tiende a evitar el gigantismo de una organizacion empresarial, para
mantener una administracion eficiente. En ese sentido existe un grado éptimo al que
debe llegar la expansién de la empresa social, de manera que crecer mas alla de ese

grado puede ocasionar mas dificultades que beneficios”."”

‘La escisidbn, como movimiento evolutivo de la modificacién de la estructura
societaria se incluyen multiples finalidades econdmicas que permiten afirmar de esta
operacion una gran plurifuncionalidad y neutralidad, ya que los objetos a los cuales
puede obedecer son tan variados como lo pueden ser los problemas econdmicos de

una empresa”.'®

Pienso que las definiciones anteriores estan encaminadas a establecer la funcion
que tiene la escision dentro de las sociedades mercantiles y las dos definiciones se
refieren al cambio en la estructura y como organizacion empresarial pero concuerdan
en que esta operacion o fendmeno tiene ventajas dentro de una sociedad pues el

crecimiento de estas lejos de ayudarla podria causarle dafio.

'"Villegas Lara, Ob. Cit; Pag. 115.
'® Sanchez Olivan, Ob. Cit; Pag. 11
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Creo que los motivos por los cuales las sociedades consideran a la escisidon como
una alternativa organizacional son en su mayoria por causas economicas aunque

pueden darse otras, a continuacion refiero algunas.

Elevar el nivel econdmico.

Lograr un mayor desarrollo y crecimiento organizacional.

Solucionar problemas internos.

Mantener grupos homogéneos de trabajo, con intereses afines.

Descentralizar actividades secundarias.

Obtener mayor productividad.

Dividir personal de confianza y sindicalizado.

Debido a la importancia y a los efectos que pudieran representar para una
organizacion, decidir llevar a cabo la escision de una sociedad, es importante
considerar, entre otras cosas los objetivos de la reestructuracion de la sociedad,
identificando el objetivo general y particular de la reestructuracion de la empresa, a fin
de converger con el mecanismo o régimen aplicable a la escisidén, y evaluar si las
alternativas y limitantes de la figura seran aplicables a la empresa y al fin particular , las
ventajas y desventajas de la escisidn en relacion con otras figuras como puede ser la
fusion o liquidacion de la sociedad, por lo que es conveniente conocer el marco
completo de aplicacién, con el objeto de elegir el mas conveniente y no limitar las
posibles alternativas, considerar el costo financiero de la escision, ya que el mismo

pudiera representar un alto costo que afectaria los flujos de efectivo de la entidad, es
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importante conocer las causas y efectos legales implicitos en una escisién, asi como
identificar aquellas obligaciones y derechos en los que se encontrarian los socios de la

entidad escindida con terceros.

4.2. Ventajas de la escision

Con el proposito de lograr substancialmente la estructuracion de las sociedades
mercantiles, nace la necesidad de dividirlas a través de la escision, instrumento que
facilita cumplir con los objetivos primordiales de crecimiento y obtener la maxima

optimizacién de las funciones.

La escisidon viene a ser una respuesta a los problemas de impulso y desarrollo de la
organizacion, procedimiento que permite a las sociedades un mejor crecimiento,
diversificacidn y reorganizacion empresarial, por lo que una empresa que requiera
lograr una mayor eficiencia productiva, puede descentralizar las actividades de la
sociedad a través de este procedimiento, obteniendo un mejor y adecuado control de
las sociedades que subsistan, asi como incrementar su poder econdémico y de

expansion.

El proceso de escisidon es un medio para que las sociedades que requieran una
reestructuracion de actividades puedan lograr con efectividad una mayor seguridad
juridica, en cuanto a sus derechos y obligaciones, considerando que son personas

morales y particularmente como sociedades mercantiles, sin perder de vista los
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aspectos legales existentes.

El fendmeno escisorio como cualquier otra operacion que se lleve a cabo dentro de las
sociedades mercantiles tiene un impacto y presenta ventajas y desventajas considero

que las ventajas principales son:

a) Creacion de nuevas empresas sin recurrir a nuevas aportaciones de capital

social o la liquidacion de la sociedad existente.

b) Las sociedades escindidas cuentan, al momento del inicio de operaciones, con
una organizacion social experimentada, lo que representa una ventaja con

relacion a las empresas de nueva creacion.

c) Dividir las actividades productivas y lograr una maxima eficiencia en cada una

de ellas.

Al efectuarse la escisién no se ven afectados los intereses de los acreedores de la
escindente, debido a que las deudas son respaldadas con el patrimonio social de las
escindidas, reservandose para los acreedores, el derecho de oposicion, esto se da en

todas las legislaciones que cite anteriormente.

Al respecto de las ventajas que tiene la escision el Doctor René Arturo Villegas Lara

expone: “Fuera de los problemas de orden politico a que se vea sometida la iniciativa
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empresarial, en el campo puramente competitivo, la escision puede conseguir los
siguientes resultados:
a) Crecimiento del trafico comercial de las sociedades mediante la diversificacion
de las actividades mercantiles;
b) Ampliacion de mercados en razon de que cada sociedad se dedicara a uno en
particular, en forma mas técnica y apropiada; y
c) La sociedad matriz y sus socios por supuesto generan un crecimiento

patrimonial como efecto de la multiplicacién.”*®

4.3. Desventajas de la escision

Asi como la escision presenta grandes ventajas para el desarrollo y crecimiento de
las sociedades mercantiles, también es cierto que presenta desventajas, dentro de las

cuales estan las siguientes:

a) En las legislaciones en las cuales ya se encuentra regulada la escision faltan
algunas particularidades legales acerca de esta figura juridica, por lo que

dificulta su aplicacion.

b) En el supuesto de no cumplirse con los requisitos de tenencia accionaria

establecidos, podrian generarse contribuciones omitidas.

" Villegas Lara, Ob. Cit; pag. 116.
78



c) La generacién de conflictos laborales en cuanto al tratamiento del personal

existente en las sociedades.

Creo que todas las actuaciones empresariales presuponen algun riesgo o desventaja y
mas al modificar una sociedad “La empresa es un organismo econdémico bajo su propio
riesgo recoge y pone en actuacion sistematicamente los elementos necesarios para
obtener un producto destinado al cambio. La combinacién de los diferentes factores:
como naturaleza, capital, trabajo, que asociandose, producen resultados imposibles de
conseguir si obrasen divididos y el riesgo que el empresario asume al producir una

riqueza son los dos requisitos indispensables a toda empresa”. %°

4.4. Laescision en la préactica guatemalteca

Guatemala no cuenta con regulacion legal para el proceso de escision de
sociedades mercantiles, pero como en otros paises que ya adoptaron en su legislacion
esta figura juridica, en la practica guatemalteca también nace con la idea de tributar
menos, pero al no estar regulado en nuestra legislacion fiscal como un hecho
generador no prevé los efectos tributarios que podria sufrir, el problema de los grandes
empresarios que han logrado un crecimiento exagerado es que tienen que efectuar
también en esa misma medida los impuestos al fisco y es entonces que se ven en la
necesidad de dividir su capital haciendo varias empresas o bien sociedades pequenas

de tal forma que estas pequefias sociedades le ayuden a tributar, pero para formar

0 Vivante, Cesar, Tratado de Derecho Mercantil. Pag. 131.
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nuevas sociedades no pueden hacerlo como la divisidn de la sociedad matriz sino
como el traslado de capital en aportaciones a otra sociedad.

También se da el problema de que como la escision ademas de no ser regulada en
nuestra legislacion es poco conocida y es por esa razén que no utilizan la escisidon
propiamente dicha, porque la confunden con otras figuras como el consorcio, el cartel y
el holding que como lo manifesté en el capitulo Il del presente trabajo no son una

division empresarial sino por el contrario son una agrupacion.

Pese a todo lo expuesto es posible llevar a la practica la escision pues no existe
prohibicion para realizarla pero deben tener claro que es la escisién para llevarla acabo
y deben tener una buena asesoria legal como lo expone el Doctor Villegas Lara “El
fendmeno de la escision no se encuentra regulado en el derecho guatemalteco; pero no
es prohibido llevarla a cabo. Lo unico es que ante una asesoria legal de tal naturaleza,
el notario tiene que ser muy cuidadoso para formular una o mas escrituras que recojan

adecuadamente las intenciones de los socios”.?’'

Hace varios afnos era ventajoso para las empresas dividir el capital en varios
segmentos por los beneficios que ofrecia el Impuesto sobre la Renta ya que

contemplaba varias tarifas por aplicar.

Los motivos de una reestructuracion mediante la escision son varios, algunos de ellos
son los siguientes:

a) Por razones de mercado

%! Villegas Lara, Ob. Cit; Pag. 116.
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b) Por razones fiscales
c) Por razones laborales

d) Por razones geograficas

Creo que lo mas interesante para nuestro pais y cualquiera otro es el aspecto de
mercado, pues el animo de lucro es el que prevalece en una sociedad de caracter
mercantil y como consecuencia el aspecto tributario pues considero que siempre las

sociedades resultan beneficiadas.

En cuanto a los impuestos por ejemplo si una empresa que produzca bienes de
exportacion y para el mercado local, y se establece que le convendria acogerse al
régimen de exportadores donde puede obtener incentivos fiscales, a la fecha, debido a

la produccién para el mercado local, no lo puede lograr.

La solucion puede ser que se escinde y se constituye una nueva sociedad escindida
que se dedicara a fabricar solo producto de exportacion, de esta forma se queda la
sociedad escindente con la produccion local y la nueva sociedad puede optar a los
incentivos fiscales, la escision se da en las empresas mediante la reestructuracion,

creando con ello corporaciones con servicios divididos.

4.5. La necesidad de adoptar la escisién en lalegislacion guatemalteca

Las ventajas que presenta la escision como ya lo expliqué anteriormente son varias
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y de gran importancia para el desarrollo de una sociedad mercantil y a pesar de no
estar regulada dentro de nuestra legislacion ha sido utilizada en la practica por los
grandes empresarios ya que aunque no llevan a cabo el proceso de escision como lo
regulan las legislaciones extranjeras han tenido buenos resultados. Considero que la
escision debe ser regulada dentro de nuestra legislacién porque el desconocimiento de
este fendmeno societario hace que los empresarios la confundan con otras figuras y en
algunos casos en los que se unen a una agrupacion podrian llegar a crear monopolios
que son prohibidos tal y como lo establece el articulo 130 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala: “Se prohiben los monopolios y privilegios. El Estado
limitara el funcionamiento de las empresas que absorban o tiendan a absorber, en
perjuicio de la economia nacional, la produccion en uno o mas ramos industriales o de
una misma actividad comercial o agropecuaria. Las leyes determinan lo relativo a esta
materia. El Estado protegera la economia de mercado e impedira las acciones que

tiendan a restringir la libertad del mercado o a perjudicar a los consumidores”.

Una de las caracteristicas del derecho mercantil es que es cambiante, por el
movimiento que tiene el comercio y es de alli que surge la necesidad de reformar
nuestro Cdédigo de Comercio cuando las normas juridicas establecidas en él ya no
responden a la realidad econémica de nuestro pais, este es el caso de la escision de
las sociedades mercantiles que es una figura juridica muy utilizada en otros paises,
pero Guatemala no se encuentra regulada, por otra parte creo que al reformar nuestro
Codigo de Comercio también tendria que regularse la escision de sociedades en el

derecho tributario pues pasaria a ser un nuevo hecho generador.
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4.6. Lanecesidad de reformar el c6digo de comercio de Guatemala

El capitulo XII del libro | de nuestro Codigo de Comercio se refiere a la fusion y
transformacién de sociedades, es por eso que creo que la reforma debe hacerse en
este capitulo ya que en las legislaciones extranjeras y principalmente las que analicé en
este trabajo la escision pueden tomarse como ejemplo, de que aunque es un fendmeno
contrario a la fusién tiene muchas similitudes en los efectos que se dan en el traslado
de las acciones vy en la forma en que se elabora el proyecto de la modificacion de la
sociedad y es esa la razén de que la escisidbn aparezca en otras legislaciones
juntamente con la transformacion y la fusion de sociedad pues en lo que no contraviene

a la escision se aplican las normas que rigen para la fusion.

En Guatemala fusionarse “constituye un acto unilateral de voluntad de cada sociedad
que se fusionara y que se contiene en el acuerdo social”®®. Con esta definicién queda
claro que en Guatemala no se denomina proyecto de fusion sino acuerdo de fusion en
correlacion con el Articulo 259 del Codigo de Comercio. El acuerdo se realizara por el
organo de cada una de las sociedades a fusionarse, en cuanto a la forma de fusion
también podria aplicarse a la escisidon ya que como en otras legislaciones son las
mismas formas de fusion, en cuanto a los acuerdos de fusién deben inscribirse en el
registro mercantil, siendo titulo suficiente para inscribirlos las actas notariales en las
que se transcriba el punto del acta del libro de asambleas en donde se acordd por
cada sociedad la fusién y trascurridos dos meses contados desde la ultima publicacion

sin que haya oposicion se otorgara la escritura publica.

*2 Villegas Lara, Ob. Cit; Pag. 111.
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Después de haberse inscrito los acuerdos en el registro mercantil deberan publicarse
los acuerdos de fusion y el ultimo balance general de las sociedades participantes, en
el diario oficial y en otro de mayor circulacion en el pais esto por tres veces en un

término de 15 dias.

Los acreedores podran oponerse a la fusion dentro de los tres meses a partir de la
ultima publicacién, si no hay oposicién o si se han satisfecho las pretensiones de los
acreedores puede autorizarse la escritura de fusion, sin indicar el Codigo de Comercio
si el testimonio de dicha escritura deba presentarse al registro mercantil, pero el
Articulo 16 sefiala que las modificaciones de la escritura social deben constar en
escritura publica y el Articulo 17 establece que el testimonio de las escritura publica de
modificacion debera presentarse al registro mercantil, por lo tanto el testimonio de la
escritura de fusion debe presentarse ante el registro mercantil, en cuanto a las
responsabilidades que sobrevienen con la fusion el socio que no este de acuerdo con la
fusidn podra separarse, pero su aportacion y su responsabilidad personal limitada, si se
trata de socio colectivo o comanditado, continuara garantizando el cumplimiento de las

obligaciones contraidas antes de tomarse el acuerdo de fusion.

Con lo expuesto en relacién a la fusion creo que no hay dificultad en aplicar las
normas establecidas en el Cdédigo de Comercio de Guatemala para el tramite de la
fusidn en la escision, pero el acuerdo tendra que ser diferente, ya que como se observa
en las legislaciones extranjeras tiene reglas diferentes y estas legislaciones podrian

servirnos de precedente para la regulacion del acuerdo social en nuestra legislacion.
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A pesar de que la fusion y la escision son figuras juridicas distintas como ha
quedado anotado en este trabajo, puedo afirmar que en Guatemala si es viable aplicar
a la escision de sociedades, el tramite establecido para la fusion en el Cédigo de
Comercio de Guatemala Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, ya que las dos
figuras constituyen una modificacién a la estructura social, esta afirmacion la hago de
acuerdo con lo que expliqué sobre el tramite de la fusién en Guatemala y en base al
analisis que realicé sobre la escision en la legislacion extranjera, ya que pude
establecer que el tramite que existe para la fusion y la escision de sociedades en estas
legislaciones es muy parecido con el tramite que existente en Guatemala para la fusién,
es por ello que debe reformarse el Codigo de Comercio de Guatemala en el capitulo Xl
del libro | para regular la escisién a este capitulo y aplicar el tramite de la fusion a la

escision, el esta contenido en los Articulos 259 y 260 del mismo.
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1.

CONCLUSIONES

La escision de sociedades mercantiles es una figura juridica y econdmica que se
encuentra ubicada dentro del derecho de sociedades, que consiste en el
desdoblamiento de una sociedad con el reparto de su patrimonio social entre
varias de ellas, para evitar el gigantismo y mantener una administracion mas

eficiente, dicha figura no se encuentra regulada en la legislacién guatemalteca,

La escisién conlleva la divisidon del patrimonio de la sociedad escindenda la
distribucion de acciones y las participaciones a los socios de la misma en las
sociedades escindente, y la unidad econdmica que se debe respetar en la
separacion de la actividad, este procedimiento en la legislacion extranjera es

llevado a cabo por medio del tramite de la fusién .

El proyecto de escision establece todas las reglas bajo las cuales van ha actuar
los socios, tanto los de las sociedades escindendas como las escindentes y las
responsabilidades que le corresponderan a los socios que participan en la

escision como los que se separan como consecuencia de esta.

El proceso escisorio no se encuentra regulado en el derecho Guatemalteco, sin
embargo se ha dado el fendmeno ocurrido en los paises como, Argentina y
Espafia en los que se conocio la escision en la practica como consecuencia de

querer disminuir el monto de los impuestos que pagaban al fisco y luego la
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introdujeron en la legislacion a través del derecho tributario y en los que cada
vez ha tenido mayor importancia por los beneficios que generan a las

sociedades que se escinden como a las escindentes.
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1.

RECOMENDACIONES

Que La Universidad de San Carlos de Guatemala, en virtud de la facultad de
iniciativa de ley que le otorga la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, proponga al Congreso de la Republica la reforma al Decreto 2-
70 Codigo de Comercio de Guatemala, en el sentido de que debe adicionar la

escision de las sociedades mercantiles.

. Que el Decreto 2-70 del congreso de la Republica, Cédigo de Comercio de

Guatemala sea reformado en el capitulo XlI del libro I, que regula la fusion y
la transformacion de sociedades, adicionando a este capitulo la escisién de
sociedades, y aplicar las normas que establece el codigo para la fusion, en la

escision cuando no contrarien la naturaleza de la escision.

Que para la seguridad de los socios tanto de la sociedad que se escinde
como de la beneficiaria es necesario que el Congreso de la republica de
Guatemala al momento de reformar el Cédigo de comercio de Guatemala
debe establecer que clases de escisién podran llevarse a cabo y especificar
todos los requisitos que debe contener el acuerdo social que apruebe la

escision.
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4. Que al adicionar la escision de sociedades mercantiles al Codigo de
Comercio de Guatemala se tome en cuenta que debe reformarse la
legislacién tributaria de manera que incluya esta figura econémica y juridica

como un hecho generador.
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