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INTRODUCCION

Las sociedades para crecer y desarrollarse con la rapidez que les exige actualmente el

mundo globalizado, requieren llevar a cabo procesos de reorganizacion societaria.

La finalidad de realizar estos procesos, es sin duda, una de caracter econémico,
sustentada muchas veces en la obtencién de sinergias, estrategias comerciales,
posicionamiento en el mercado, obtencién de activos o beneficios futuros, etc.; lo cual
conllevan necesariamente a la evaluacion de diversos aspectos legales, financieros,

tributarios, entre otros.

En dicho contexto en el Peru se regulan distintos tipos de reorganizacion societaria,
a través de las cuales las sociedades participantes pueden obtener las finalidades antes
descritas; sin embargo estos procesos a su vez pueden traer situaciones adversas para los

socios 0 accionistas, o también para los terceros acreedores de dichas sociedades.

Ante ello, la legislacion societaria peruana, dota tanto a los socios como a los
terceros acreedores, de mecanismos de proteccion de sus derechos ante estas situaciones
desfavorables; no obstante ello, estos mecanismos no se regulan en todos los tipos de

reorganizacion societaria contemplados en nuestra legislacion.

Este es el caso de la reorganizacion simple, la cual de acuerdo a su redaccion
vigente, no contempla un mecanismo regulado para la defensa de los acreedores, que si se
encuentra regulado para otros tipos de reorganizacion societaria, lo cual puede llevar en
determinados supuestos que estos vean afectados las garantias para hacer efectivo el cobro
de sus acreencias producto de las transferencias patrimoniales propias de este tipo de

procesos, sin tener la posibilidad de oponerse.



CAPITULO I: LA REORGANIZACION SOCIETARIA

En el Perd, la reorganizacion societaria o reorganizacion de sociedades, se encuentra
regulada en la seccion segunda del Libro Cuarto de la Ley N° 26887, Ley General de

Sociedades (en adelante LGS), la cual esta vigente desde el 01 de enero de 1998.

Al respecto, debe precisarse que si bien, con la Ley de Sociedades Mercantiles de
1966, ya se establecian normas para la trasformacion y fusién de sociedades?, no es sino
hacia finales de los afios ochenta que la aplicacion practica de las reorganizaciones se
activa, debido a la situacién politica-econémica nacional y los altos costos tributarios de
dicha época. (Castle Alvarez Maza, 2002, p. 261).

Con los cambios tributarios de principios de los noventa®, se incentivaron las
reorganizaciones empresariales, y con ello el uso de los tipos de reorganizacién societaria
reguladas hasta esa época, e incluso a aquellas figuras que si bien no se encontraban
desarrolladas en las normas societarias, eran tratadas en las normas tributarias®, por lo que

fueron adoptadas en la practica empresarial.

En dicho contexto, la LGS no solo moderniza la regulacion de la transformacion y
la fusion, sino que incluye a la escisibn y a las denominadas otras formas de
reorganizacion, que si bien no estdn comprendidas tradicionalmente entre las tres
anteriores, representan igualmente formas distintas de reorganizacion de sociedades (Elias
Laroza, 2002, p. 707), comprendiendo entre ellas a la reorganizacién societaria simple,
operaciones de escisiones, fusiones y transformaciones mdaltiples, la reorganizacion de
sociedades constituidas en el extranjero y la reorganizacion de sucursales de sociedades

constituidas en el extranjero.

' Cabe precisar que si bien la Ley de Sociedades Mercantiles (Ley 16123), fue modificada por el Decreto
Legislativo 311 publicado el 13 de noviembre de 1984, pasando a denominarse Ley General de Sociedades,
preferimos usar su anterior denominacion a efectos de evitar confusiones con la Ley N° 26887.

% En su secci6n segunda y tercera —respectivamente— de su Libro Tercero.

® Entre ellos, los Decretos Leyes N° 25601 y 25877, la Ley N° 26283 y el Decreto Supremo N° 120-94-EF,
entre otros.

* Como el caso de las escisiones, que en la normativa tributaria de dicha época se denominaban divisiones.



En este punto es preciso mencionar que si bien, la LGS incluye en su regulacion los
mencionados tipos de reorganizacion, no define que se entiende por reorganizacion

societaria.

En principio debemos tener en cuenta, que si bien nuestro legislador optd por dicho
termino, pudo optar por algin otro toda vez, que en el derecho comparado, no el Unico
término utilizado para denominar a las operaciones antes referidas (fusion, escision,

transformacion, etc.).

Solo a modo de ejemplo, cabe citar que la legislacion espafiola, regula dichos
procesos en su Ley 3/2009° bajo la denominacion de “modificaciones estructurales”, y las
define en su preambulo como aquellas alteraciones de la sociedad que van mas alla de las
de las simples modificaciones estatutarias para afectar a la estructura patrimonial o
personal de la sociedad.

Ahora bien, conforme lo sefialado por Elias Laroza (2002), en nuestra legislacion no
existia un concepto claro sobre la integridad de las operaciones a las que se puede aplicarse
la denominacion de “reorganizaciones societarias”, pudiéndose haber escogido entre varias
otras de caracter general, como restructuracién, cambio de especie, cambio de modelo
empresarial, reforma sustancial, cambio estructural o cualquier otra, sin embargo nuestra
legislacion escogid reorganizacion societaria, el cual comprende mejor, en nuestra opinion,
a la integridad de la operaciones societarias que nos ocupan, pues se refiere a la adopcion
de organizaciones integrales y muchas veces multiples, que resulten las mas eficaces, y no
solamente a cambios de estructura, de forma, de especie, de modelo o de sustancia, sino

gue comprenden todo ello y no solamente uno 0 mas de esos aspectos (p. 708).

Al respecto, coincidimos con la opinién anterior, en el sentido que la denominacion
“reorganizacion societaria” incluye operaciones multiples, las cuales no solamente
comprenden los cambios de estructura o forma. Sin embargo, creemos importante
mencionar que dadas las motivaciones que conllevan estos procesos®, esta denominacion
también incluye aquellas operaciones que permiten trasladar activos y pasivos estratégicos,

y asi obtener un mejor posicionamiento empresarial, lo cual no modificara necesariamente

> Ley sobre modificaciones estructurales de sociedades mercantiles.
® Establecimiento de estrategias de mercado, multiplicacién de eficiencias individuales, sinergias comerciales,
adquisicidn de activos estratégicos, entre otros.



de forma sustancial la estructura de las sociedades participantes, como es el caso de la

denominada reorganizacion simple.

De otra parte, debemos precisar que la LGS no cuenta con un reglamento, sin
embargo, los requisitos y formalidades especificas de cada uno de los procedimientos
societarios registrales estan contenidos en el Reglamento del Registro de Sociedades (RRS)
aprobado mediante la Resolucién N° 200-2001-SUNARP/SN’, el cual complementa de ese
modo, los aspectos procesales de la LGS e incorpora lineamientos generales a los requisitos
y formalidades establecidos en dicho cuerpo legal (Hundskopf Exebio, 2004, p. 240).

En efecto, el RRS no es un reglamento de la LGS en sentido formal, sin embargo en
este se regulan las inscripciones que se realizan en el Registro de Sociedades, las cuales en
muchos casos son formalidades exigidas por la LGS para que ciertos actos sean eficaces,
dada su relevancia para las mismas sociedades y los terceros.

En tal sentido, si bien no todos los actos que realiza una sociedad tienen naturaleza
inscribible, si lo son las reorganizaciones societarias, en la medida de su relevancia para los

mismos socios de las sociedades participantes asi como los terceros.

En esa linea, dentro de la lista taxativa de los actos que son inscribibles en el
Registro de Sociedades, contenida en el articulo 3° del RRS, se incluye en el literal g) de
dicho articulo a la fusién, escision, transformacion y otras formas de reorganizacion de

sociedades.

Asimismo, el RRS dispone en el capitulo Il de su Titulo IV, las normas aplicables al
registro de las reorganizaciones de sociedades, especificamente, la transformacion, la
fusién, la escision, la reorganizacion simple, la reorganizacién de sociedades constituidas
en el extranjero y la reorganizacion de una sucursal establecida en el Perd por una sociedad

constituida en el extranjero.

En dicho contexto, si bien el titulo del presente capitulo es la reorganizacion
societaria, solo abordaremos los tipos de reorganizacion societaria mas importantes
regulados por nuestra LGS, es decir: la transformacion, la fusion, la escision y —la que es

medular en este trabajo de investigacion— la reorganizacion simple.

" Publicada en el diario oficial El Peruano el 27 de julio de 2001.



1.1 Transformacion

La transformacion consiste en la adopcion por la sociedad, de un tipo distinto al adoptado
antes, sometiéndose en lo sucesivo al régimen correspondiente al nuevo tipo, quedando

libre de las normas que la regian hasta ese momento (Ferrara, 1998, p. 376).

Este tipo de reorganizacion societaria, implica un cambio en la “forma” o “tipo” de
la persona juridica la cual, en virtud de dicha operacion, si bien varia en su estructura y/o
funcionalidad no por ello altera la subjetividad juridica que le es propia (Echevarria Calle,
2015, p. 3).

En tal sentido, la transformacion no implica la disolucion de la sociedad
transformada, su consiguiente liquidacién y la sucesiva constitucién de otro tipo de
sociedad; sino la continuacién de la misma persona juridica®, aunque modificada en la

forma, conservando su anterior substrato personal y patrimonial®.

De otra parte, conforme a lo regulado en el articulo 333° de nuestra LGS, las
sociedades reguladas por dicha ley pueden transformarse en cualquier otra clase de
sociedad o persona juridica contemplada en las leyes del Perd'®. Asimismo, cuando la ley
no lo impida, cualquier persona juridica constituida en el Perl puede transformarse en

alguna de las sociedades reguladas por la LGS.

En tal sentido, conforme a nuestra LGS, la transformacion abarca a todas las clases
de personas juridicas™ reguladas en nuestro ordenamiento juridico, salvo disposicion legal

en contrario. De ello que podamos afirmar que las sociedades no solo pueden cambiar de

8 Ello es sefialado expresamente en el Gltimo pérrafo del articulo 333° de la LGS, y de forma similar en la
legislacion espafiola, en el articulo 3° de la Ley 3/2009, que define a la transformacion como la adopcion por
una sociedad de un tipo social distinto, con conservacion de su personalidad juridica.

% Al respecto, Garrigues precisa que: “El dato de la conservacion de la misma personalidad juridica es
esencial dentro de nuestro ordenamiento juridico, para distinguir la transformacion de una sociedad, de aquel
otro supuesto que consiste en la disolucidn de una compafiia y simultanea constitucion de otra nueva sociedad
con el patrimonio de la sociedad disuelta, pues en este caso no se conserva la misma personalidad juridica”.
(p. 575).

10 Cabe precisar que acorde con el articulo 342° de la LGS, incluso una sociedad en liquidacion puede
transformarse, claro esta si la liquidacion no es consecuencia de la declaracion de nulidad del pacto social o
del estatuto, o del vencimiento de su plazo de duracién y siempre que no se haya iniciado el reparto del haber
social entre sus socios; para lo cual debera revocar previamente el acuerdo de disolucién.

1 Debe tenerse en cuenta que dicha redaccion refiere a un procedimiento exclusivo de personas juridicas, por
lo que solo aquellos sujetos de derechos que tienen esa cualidad pueden optar por transformarse.



tipo societario sino adoptar la forma correspondiente a otra persona juridica distinta a las
sociedades, siempre y cuando este regulada en la legislacion nacional y no exista

impedimento legal para ello*.

1.1.1 Formalidades Exigidas

La transformacion, dada su relevancia, requiere del cumplimiento de las formalidades
exigidas en la LGS vy el respectivo estatuto de la sociedad o persona juridica objeto de la

transformacion.

Al respecto, el articulo 336° de la LGS precisa que la transformacion se acuerda con
los requisitos establecidos por la ley y el estatuto de la sociedad o de la persona juridica
para la modificacion de su pacto social y estatuto (por junta general, con quérum calificado

y mayorfa absoluta)®.

A fin de contextualizar la formalidad exigida para este tipo de reorganizacion en
derecho comparado, debemos precisar que en el caso espafiol, la Ley 3/2009 establece
como un requisito para la transformacién, la puesta a disposicién de los socios por parte de
los administradores de un informe que justifique los aspectos juridicos y econémicos de la

transformacion®®,

Al respecto, debe sefialarse que dicho requisito no es exigido en nuestra LGS para

los casos de transformacidn, sin embargo si es exigido en los casos de fusion y escision,

12 Debemos mencionar que, no obstante el presente trabajo no abarca la transformacion de asociaciones en
sociedades, existen pronunciamientos del Tribunal Registral a favor de dicho proceso, asi como posturas
doctrinarias a favor y en contra del mismo. (Con dicho fin revisar la Resolucién N° 147-2004-SUNARP-TR-
T del 06 de agosto de 2004 y el articulo de Javier Enrique Echevarria Calle: “; Transformando la
transformacion? Apuntes sobre la transformacion de asociacion a sociedad en la jurisprudencia registral”. En
Derecho y Cambio Social N° 40, Afio XII, Lima, 2015).

3 Acorde con el articulo 198° de la LGS, la modificacion del estatuto se acuerda por Junta General de
Accionistas, requiriendo que:

- Enla convocatoria de la junta general, se exprese con claridad y precision, los asuntos cuya
modificacion se sometera a la junta.

- Elacuerdo se adopte con quérum calificado (concurrencia en primera convocatoria de al menos 2/3 de
las acciones suscritas con derecho a voto y de 3/5 partes en segunda convocatoria) y mayoria absoluta
de las acciones suscritas con derecho a voto.

1 Articulo 9° de la Ley N° 3/2009.



como parte de la informacién que debe contener el respectivo proyecto de fusion o
escision®.

Ahora bien, continuando con las formalidades exigidas en nuestra legislacion para
el caso de la transformacion, debemos sefialar que conforme al articulo 337° de la LGS,
una vez tomado el acuerdo de transformacién, éste debe ser publicado por tres veces™, con
cinco dias de intervalo entre cada aviso'’, y posteriormente, de conformidad con el articulo
340° de la LGS, debera formalizarse mediante escritura publica'®, la cual contendra la
constancia de las referidas publicaciones.

Al respecto, el ultimo parrafo del articulo 117° del RRS dispone que en caso que el
acuerdo de transformacion se adopte en junta universal, no se exigira que la escritura
publica contenga la constancia de la publicacion de los avisos establecida en el articulo
340° de la LGS.

Conforme a ello, podemos concluir que la publicidad exigida como formalidad de la
transformacion, esta orientada a que los socios tengan la posibilidad de conocerla —lo cual
se cumple con la junta universal—, y no tanto a cautelar a los acreedores, en tanto que este
tipo de reorganizacion societaria, no supone un riesgo a éstos, dadas las disposiciones de la

Ley sobre la responsabilidad de los socios ante la transformacion.

Finalmente, debe precisarse que acorde con el articulo 341° de la LGS, si bien la
vigencia de la transformacion, es a partir del dia siguiente de la fecha de la escritura
publica respectiva, esta supeditada a su inscripcion en los registros publicos.

15 En efecto, conforme al numeral 3 del articulo 347° (en el caso de la fusion) y el numeral 3 del articulo 372°
(en el caso de la escision), ambos de la LGS, el respectivo proyecto de fusion o escision contiene —entre
otros— la explicacion del proyecto, asi como sus principales aspectos juridicos y econdémicos.

16 Al respecto debe tenerse en cuenta que acorde con el articulo 337° de la LGS, el plazo que tiene el socio o
accionista para ejercer el derecho de separacion empieza a contarse a partir del Ultimo aviso.

17 Cabe precisar que acorde con el articulo 43° de la LGS, la falta de la publicacién, dentro del plazo exigido
por la ley, de los avisos sobre determinados acuerdos societarios en proteccion de los derechos de los socios o
de terceros, prorroga los plazos que la ley confiere a éstos para el ejercicio de sus derechos, hasta que se
cumpla con realizar la publicacion.

18 Conforme al articulo 339° de la LGS, la sociedad esté obligada a formular un balance de transformacion al
dia anterior a la fecha de la referida escritura publica, la cual no requiere llevar inserto dicho balance, pero
debe ser puesto a disposicion de los socios y de los terceros interesados, en el domicilio social, en un plazo no
mayor de treinta dias contados a partir de la fecha de dicha escritura publica.



1.1.2 Derechos de los socios

La transformacion puede alterar profundamente la condicion de los socios, en especial, en
temas vinculados al tipo de responsabilidad a asumir. Por dicha razon, la LGS ha previsto

el derecho de separacidn en este tipo de reorganizacion societaria.

En efecto, conforme al articulo 338° de la LGS, el acuerdo de transformacion da
lugar al ejercicio del derecho de separacion regulado por el articulo 200° de dicha ley. Sin
perjuicio de ello, el ejercicio del derecho de separacion no libera al socio de la
responsabilidad personal que le corresponda por las obligaciones sociales contraidas antes

de la transformacion

Ahora bien, de acuerdo al articulo 200 de la LGS, el ejercicio del derecho de
separacion corresponde a aquellos socios 0 accionistas que en la junta en que se acordo la
transformacion hubiesen hecho constar en acta su oposicion al acuerdo, los ausentes, los
que hayan sido ilegitimamente privados de emitir su voto y los titulares de acciones sin

derecho a voto.

A efectos de ejercer el derecho de separacion, la LGS otorga un plazo de diez dias
desde la ultima publicacion que sefiala el articulo 337° de la LGS. Verificadas las
separaciones de los socios que ejercieron ese derecho o transcurrido dicho plazo sin que lo

hagan, se habilita a la formalizacion del acuerdo mediante escritura publica.

Finalmente, debe precisarse que acorde con el articulo 335° de la LGS, la
transformacion no modifica la participacion porcentual de los socios en el capital de la
sociedad, sin su consentimiento expreso, salvo los cambios que se produzcan como

consecuencia del ejercicio del derecho de separacion.

1.1.3 Responsabilidad de los socios

La transformacion en ciertos casos, puede conllevar al cambio de responsabilidad de los
socios con las deudas sociales, quienes podrian experimentar producto de este tipo de

reorganizacion societaria, un cambio de responsabilidad limitada a ilimitada o viceversa.

En dicho contexto, el articulo 334° de la LGS dispone que los socios que en virtud

de la nueva forma societaria adoptada asumen responsabilidad ilimitada por las deudas



sociales, responden en la misma forma por las deudas contraidas antes de la

transformacion.

Ello entendemos es para proteger a los acreedores anteriores a la transformacion,
quienes de esa forma no se verian perjudicados, por el cambio de responsabilidad ante las
deudas sociales, en tanto se evitaria la diferenciacion con la responsabilidad que asumiran

los socios con los acreedores posteriores a la transformacion.

De otra parte, la transformacion a una sociedad en que la responsabilidad de los
socios es limitada, no afecta la responsabilidad ilimitada que corresponde a éstos por las
deudas sociales contraidas antes de la transformacion, salvo en el caso de aquellas deudas

cuyo acreedor la acepte expresamente.

En base a ello, podemos concluir que con este tipo de reorganizacién societaria, no
se perjudicaria a los acreedores que tuviera la sociedad previamente a acordar la
transformacion, toda vez que la LGS dispone que ante un cambio de responsabilidad de los
socios producto de la transformacion, éstos responden de forma ilimitada por las deudas

sociales contraidas antes de la transformacion.

Conforme a ello, afirmamos que en este tipo de reorganizacion societaria no tendria

sustento la inclusion de la regulacién del derecho de oposicion de los acreedores.

1.1.4 Derechos de terceros

Acorde con el articulo 335° de la LGS, la transformacion no afecta los derechos de terceros
emanados de titulo distinto de las acciones o participaciones en el capital, a no ser que sea

aceptado expresamente por su titular.

Al respecto, coincidimos con Elias Laroza (2002) cuando con ocasion de comentar
lo dispuesto en el articulo 335° de la LGS sefala que:

Esta norma debe entenderse en su mas amplio sentido, pues debe comprender toda clase de
derechos que la sociedad haya reconocido en favor de terceros que no sean acciones ni
participaciones en el capital. No nos referimos ciertamente a pasivos u obligaciones
contractuales frente a terceros que la sociedad hubiera asumido, tales como deudas a

proveedores o las originadas en la emision y colocacién de obligaciones u otros titulos de



deuda. Estas emanan de contratos que la sociedad no puede desconocer, desde que una
decision unilateral de transformacion, por parte de la persona juridica no puede afectar a sus

acreedores. (p. 721).

En efecto, no pueden tratarse de deudas sociales (las cuales fueron cauteladas con las
disposiciones de responsabilidad de los socios sefialadas anteriormente), sino como sefiala
Elias Laroza (2002), de derechos emanados de titulos o acuerdos de caracter especial
aprobados por la persona juridica en favor de terceros, como los convenios sefialados en el
articulo 8 de la LGS, las opciones de adquisicion de acciones reguladas en articulo 103 de
la LGS, los beneficios de los fundadores previstos en el articulo 72° de la LGS, y otros
similares. (p. 721).

1.1.5 Nulidad de la transformacion

De conformidad con el articulo 343° de la LGS, la pretension judicial de nulidad contra una
transformacion inscrita en el Registro sélo puede basarse en la nulidad de los acuerdos de

la junta general o asamblea de socios de la sociedad que se transforma.

Asimismo, dicha pretensién tramitarse en el proceso abreviado, y ser dirigida contra
la sociedad transformada, en un plazo que caduca a los seis meses contados a partir de la
fecha de inscripcidn en el Registro de la escritura publica de transformacion.

1.2 Fusion

Desde un punto de vista econdémico, la fusion de sociedades constituye un procedimiento
tendente a la concentracion e integracion de empresas, que a Su vez viene impuesta por la
racionalizacion de la produccién, y por las exigencias de la competencia que demanda
constantemente la existencia de mayores unidades empresariales (Broseta Pont, 2012, p.
573).

Ahora bien, legalmente la fusion es definida en el articulo 344° de la LGS como
aquel tipo de reorganizacion societaria por el cual dos a mas sociedades se reunen para
formar una sola cumpliendo los requisitos prescritos en dicha ley, pudiendo adoptar alguna

de las siguientes formas:
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e Fusion por creacion.- Consistente en la fusion de dos o méas sociedades para
constituir una nueva sociedad incorporante, originando la extincion de la
personalidad juridica de las sociedades incorporadas y la transmision en bloque, y a

titulo universal de sus patrimonios a la nueva sociedad; o,

e Fusidn por absorcion.- Consistente en la absorcion de una 0 mas sociedades por otra

sociedad existente, originando la extincion de la personalidad juridica de la
sociedad o sociedades absorbidas y la transmision en bloque, y a titulo universal de

sus patrimonios a la sociedad absorbente™.

En ambos casos los socios o accionistas de las sociedades que se extinguen por la fusion
reciben acciones o participaciones como accionistas o socios de la nueva sociedad o de la

sociedad absorbente, en su caso.

De la definicion de la fusion y sus tipos que nos da el articulo 344° de la LGS,

podemos concluir que la fusion tiene los siguientes caracteres:

a) La extincion de una, varias o todas las sociedades que intervienen en la fusion.
Al respecto, se precisa que acorde con el articulo 345 de la LGS la extincion de
dichas sociedades opera producto de la fusion, sin que se requiera acordar su

disolucion y se efectie su liquidacion?®.

b) La trasmision en bloque de los patrimonios de las sociedades disueltas. Esta
transferencia implica que la sociedad resultante adquiere tanto el activo como
el pasivo de las sociedades que se fusionan en unidad de acto y a titulo

universal.

c) Laagrupacion de todos los socios en una Unica sociedad resultante de la fusion.
En tanto que la sociedad absorbente o resultante de la fusion recibe el
patrimonio de las demas sociedades fusionantes y en contraprestacion otorga a

los socios de dicha sociedades, acciones o participaciones de la nueva sociedad

19 Al respecto, Ripert (como se cit6 en Hundskopf Exebio, 2003) en alusion exclusiva a la fusion por
absorcion sefiala que: “Para la sociedad absorbente se trata simplemente de realizar un aumento de capital
representado por el aporte de bienes de la sociedad absorbida, para esta ultima la decision es mas grave, pues
lleva consigo a la desaparicion de la sociedad como persona moral”. (p. 100).

% Sobre el particular, Gonzales Barron (2001) comentando la fusién de sociedades precisa que: “(...) no es
necesario que se acuerde la disolucidn de las sociedades que se extinguen por la fusion, ya que se considera
que este efecto no se produce en el acuerdo de fusion, ni siquiera en forma implicita”.
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o del aumento de capital de la sociedad absorbente (Broseta Pond, 2012, p
574).

En este punto, y ya habiendo definido las caracteristicas de la fusion, debemos mencionar,
que existen practicas afines a la fusion, en los que si bien se obtienen resultados
econdémicos similares, no conllevan todos los caracteres de la fusion que fueron antes
mencionadas. A estas practicas las cuales doctrinariamente se les conoce como fusiones

impropias?'.

Particularmente queremos mencionar el caso de la denominada venta-fusion, en la
que una sociedad transmite a otra su patrimonio, la cual al recibirlo, aumenta su capital
segun el valor de lo recibido, entregando las acciones representativas de su aumento a la
sociedad transmitente o aportante. Esta sociedad sustituye en su patrimonio su anterior
activo empresarial por las nuevas acciones emitidas por la sociedad receptora de la
empresa. La sociedad receptora de las acciones puede, o bien conservarlas en su
patrimonio, o bien (lo que es mas propio de las ventas-fusién) disolverse entregando las

acciones a sus socios (Broseta Pont, 2012, p. 575).

Cabe precisar que esta denominada venta fusion tiene ciertas similitudes con otro
tipo de reorganizacién societaria regulada en nuestro pais, la reorganizacion simple, que si
bien sera objeto de analisis mas adelante, debemos precisar que se distingue de este tipo de
fusién impropia en que en la reorganizacion simple la transmision del patrimonio a la
sociedad receptora, se hace en acto uUnico y en blogue, no siendo necesaria la
individualizacion de cada activo a transferir mediante declaraciones singulares de

transferencia, como si lo seria en el caso de la venta fusion.

1.2.1 Formalidades exigidas

De acuerdo al articulo 345° de la LGS, la fusién se acuerda con los requisitos establecidos

por la ley y el estatuto de las sociedades participantes para la modificacion de su pacto

21 Al respecto Broseta Pont (2012), sefiala como estas practicas a la transmision (cesién) de todo el
patrimonio de una sociedad a otra, la venta fusion, y la transmision o venta de todas las acciones o
participaciones de una sociedad (p. 575).
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social y estatuto. Asimismo, debe tenerse en cuenta que no se requiere acordar la

disolucién y no se liquida la sociedad o sociedades que se extinguen por la fusion.

Al respecto, Elias Laroza (2002), comentando los caracteres esenciales de la fusion,
sefiala que el verdadero caracter esencial de la fusion es la de la extincion automatica de la
personalidad juridica de las sociedades absorbidas o incorporadas como resultado directo
de la operacion de fusion. La personalidad juridica no se disuelve, como tampoco se

disuelve el vinculo social, ni se liquida, simplemente se extingue (p. 747).

De otra parte, el articulo 346° de la LGS precisa que el directorio? de cada una de
las sociedades que participan en la fusién aprueba®, con el voto favorable de la mayoria
absoluta de sus miembros, el texto del proyecto de fusién, el cual debera contener los

requisitos establecidos en el articulo 347° de la LGS.

Asimismo, conforme al articulo 351°, este proyecto es sometido a consideracién®
de la junta general o asamblea® de cada una de las sociedades participantes, la cual
aprueba el proyecto de fusién con las modificaciones que expresamente se acuerden y fija

una fecha com(n de entrada en vigencia®® de la fusion.

Al respecto, consideramos como Gonzales Barron (2001) que cuando nos
encontremos ante junta universal, no serd necesaria la convocatoria previa a la junta, asi
como tampoco sera necesario el proyecto de fusion, ya que este solo tiene como finalidad
informar debidamente a los socios de los alcances de la fusién que se pretende debatir, y
siendo que en la junta universal los socios aceptan por unanimidad la agenda a tratar,

resulta innecesario exigir un requisito al cual han renunciado (p. 439).

22 En el caso de sociedades que no tengan directorio el proyecto de fusién se aprueba por la mayoria absoluta
de las personas encargadas de la administracion de la sociedad.

% De conformidad con el articulo 348° de la LGS, la aprobacién del proyecto de fusién implica la obligacion
del directorio o los administradores de las sociedades, de abstenerse de realizar o ejecutar cualquier acto o
contrato que pueda comprometer la aprobacion del proyecto o alterar significativamente la relacion de canje
de las acciones o participaciones, hasta la fecha de las juntas generales o asambleas de las sociedades
participantes convocadas para pronunciarse sobre la fusion.

* Los directores o administradores deberan informar, antes de la adopcién del acuerdo, sobre cualquier
variacion significativa experimentada por el patrimonio de las sociedades participantes desde la fecha en que
se estableci la relacion de canje.

%> La cual debe ser convocada cumpliendo con los requisitos establecidos en los articulos 349° y 350 de la
LGS.

% Cabe precisar que de acuerdo al articulo 353° de la LGS, En esa fecha cesan las operaciones y los derechos
y obligaciones de las sociedades que se extinguen, los que son asumidos por la sociedad absorbente o
incorporante.
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Adicionalmente, conforme al articulo 355° de la LGS, una vez tomado el acuerdo
de fusion, éste debe ser publicado?®’ por tres veces, con cinco dias de intervalo entre cada
aviso?®, y posteriormente, de conformidad con el articulo 357° de la LGS, debera
formalizarse mediante escritura publica, la cual contendrd la constancia de las referidas

publicaciones.

En este punto debe precisarse, que a diferencia de la transformacion en la fusion la
publicidad del acuerdo de fusién que exige la LGS, no se sustenta solo en la tutela de los
accionistas, sino en especial, a los acreedores, quienes el derecho de oponerse a dicho

acuerdo si consideran que su crédito no esta suficientemente garantizado.

En esa linea el articulo 119° del RRS dispone que la escritura publica de la fusion
deberd contener —entre otros— la constancia expedida por el gerente general o por la
persona autorizada de cada una de las sociedades participantes en la fusion, de que la

sociedad no ha sido emplazada judicialmente por los acreedores oponiéndose a la fusion.

De otra parte, de conformidad con el articulo 354° de la LGS, las sociedades que se
extinguen estan obligadas a formular un balance al dia anterior a la fecha de la vigencia de
la fusién, asi como la sociedad absorbente o incorporante debe formular un balance de

apertura al dia de la fusion.

Finalmente, debe precisarse que acorde con el articulo 353° de la LGS, si bien la
vigencia de la fusion es fijada en los acuerdos de fusion, esta supeditada a la inscripcion de
la respectiva escritura publica en los registros publicos.

1.2.2 Derechos de los socios

Conforme al articulo 356° de la LGS, el acuerdo de fusion da lugar al ejercicio del derecho
de separacion regulado por el articulo 200° de dicha ley. Sin perjuicio de ello, el ejercicio

2 Es preciso indicar, que la legislacion espafiola, a diferencia de la nuestra, posibilita que el requisito de
publicacién no sera necesario cuando el acuerdo de fusién se comunique individualmente por escrito a todos
los socios y acreedores (numeral 2 del articulo 42° de la Ley 3/2009).

%8 Cabe precisar que acorde con el articulo 43° de la LGS, la falta de la publicacién, dentro del plazo exigido
por la ley, de los avisos sobre determinados acuerdos societarios en proteccion de los derechos de los socios o
de terceros, prorroga los plazos que la ley confiere a éstos para el ejercicio de sus derechos, hasta que se
cumpla con realizar la publicacion.
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del derecho de separacién no libera al socio de la responsabilidad personal que le

corresponda por las obligaciones sociales contraidas antes de la fusion.

A efectos de ejercer el derecho de separacion, la LGS otorga un plazo de diez dias
desde la ultima publicacién del acuerdo de fusion, que sefiala el articulo 355° de la LGS.

A fin de contextualizar en el derecho comparado, la inclusion del derecho de
separacion en casos de fusion, debemos sefialar que a diferencia de nuestra legislacion, en
la espafiola no se incluye al derecho de separacion en los casos de fusion. Ello evidencia
que el legislador espafiol: “ha dado prioridad al interés de la sociedad frente al eventual
interés del socio en abandonar una sociedad distinta de aquella en la que ingreso (Broseta
Pont, 2012, p. 584).

1.2.3 Responsabilidad de los socios

De acuerdo al articulo 361° de la LGS, cuando la fusion origine un cambio de
responsabilidad de los socios 0 accionistas, es aplicable el articulo 334°, que establece las

reglas aplicables ante el cambio de responsabilidad de los socios ante una transformacion®.

En este punto y dada la posibilidad del cambio de responsabilidad de los socios que
sefiala el articulo 361° de la LGS, podemos concluir, de igual modo que Gonzales Barrdn
(2001) en que la fusidn es una figura aplicable a cualquier sociedad, de tal manera que es
admisible la fusién de distintos tipos societarios, ya sean sociedades an6nimas, limitadas,
colectivas, civiles, etc. (p. 435).

De otra parte es necesario mencionar que en nuestra legislacion no se exige que
para el cambio de responsabilidad de limitada a ilimitada de los socios producto de la

fusion, se requiera la aceptacion de todos los socios.

Al respecto, conforme sefiala Gonzales Barron (2001), mientras que en otras

legislaciones se contempla que, si la nueva sociedad resultante o la absorbente es colectiva

2% Al respecto, si los socios que en virtud de la fusién asumen responsabilidad ilimitada por las deudas
sociales —entendido este caso cuando la sociedad absorbente o resultante, a diferencia de las extinguidas, es
una en donde los socios tienen responsabilidad ilimitada—, responden en la misma forma por las deudas
contraidas antes de la fusién. Asimismo, si producto de la fusion la responsabilidad de los socios se convierte
de ilimitada a limitada, no afecta la responsabilidad ilimitada que corresponde a éstos por las deudas sociales
contraidas antes de la fusion, salvo en el caso de aquellas deudas cuyo acreedor la acepte expresamente.
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o civil ordinaria, el acuerdo de fusion requerira el consentimiento previo de todos los
socios que por virtud de la fusion, pasen a responder ilimitadamente de las deudas sociales;
en la LGS no se sefiala nada al respecto, por lo cual es posible que socios que no votaron a
favor del acuerdo, pasen a responder con su patrimonio personal por las deudas sociales.

En este caso, los socios deberan ejercer el derecho de separacion (p. 435).

1.2.4 Derechos de terceros

Acorde con el articulo 359° de la LGS, el acreedor de cualquiera de las sociedades
participantes tiene derecho de oposicion, el que se regula por lo dispuesto en el articulo
219° de la LGS.

Sin perjuicio del desarrollo de este derecho en el capitulo Il del presente trabajo de
investigacion, debe sefialarse que la fusion no podra inscribirse antes que transcurra el

plazo de 30 dias desde la Gltima publicacién del acuerdo de la fusion.

Asimismo, debemos sefialar que si bien la LGS no lo precisa, consideramos que
para que proceda la oposicion, los acreedores deben contar con un crédito que haya nacido
antes de la fecha de publicacién del acuerdo.

A su vez, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 219°* de la LGS, el crédito objeto

de la oposicion no debe encontrarse debidamente garantizado.

Adicionalmente el articulo 360° de la LGS, precisa que cuando la oposicién se
hubiese promovido con mala fe o con notoria falta de fundamento, el juez impondra al
demandante y en beneficio de la sociedad afectada por la oposicién una penalidad de
acuerdo con la gravedad del asunto, asi como la indemnizacion por dafios y perjuicios que

corresponda.

Finalmente, el articulo 362° de la LGS, precisa que los titulares de derechos
especiales que no sean acciones o participaciones de capital disfrutan de los mismos

derechos en la sociedad absorbente o en la incorporante, salvo que presten aceptacion

% Articulo 219°.- Derecho de oposicidn.

El acreedor de la sociedad, aun cuando su crédito esté sujeto a condicion o a plazo, tiene derecho de oponerse
a la ejecucion del acuerdo de reduccién del capital si su crédito no se encuentra adecuadamente garantizado.
(...) (Subrayado agregado).

16



expresa a cualquier modificacibn o compensacion de dichos derechos. Cuando la
aceptacion proviene de acuerdo adoptado por la asamblea que retne a los titulares de esos

derechos, es de cumplimiento obligatorio para todos ellos.

1.2.5 Nulidad de la fusion

De conformidad con el articulo 365° de la LGS, la pretension judicial de nulidad contra una
fusion inscrita en el Registro s6lo puede basarse en la nulidad de los acuerdos de la junta
general 0 asamblea de socios de las sociedades que se fusionan.

Asimismo, dicha pretensidn tramitarse en el proceso abreviado, y ser dirigida contra
la sociedad absorbente o incorporante, segin sea el caso, en un plazo que caduca a los seis
meses contados a partir de la fecha de inscripcion en el Registro de la escritura publica de

fusion.

Finalmente, acorde con el articulo 366° de la LGS la declaracion de nulidad no
afecta la validez de las obligaciones nacidas después de la fecha de entrada en vigencia de
la fusién. Todas las sociedades que participaron en la fusion son solidariamente
responsables de tales obligaciones frente a los acreedores.

1.3 Escision

Desde un punto de vista econémico, la funcién de la escision es compleja. De una parte,
una sociedad (que dependiendo de la modalidad de escision se extingue o subsiste) divide
su patrimonio en dos 0 mas partes (desconcentracion) para aportarlas a una o varias
sociedades nuevas 0 preexistentes (concentracion). Se advierte asi, pues que la escisién
puede servir para varias finalidades, tanto de desconcentracion como de concentracion de

empresas (Broseta Pont, 2012, p. 586).

Ahora bien, centrandonos en la regulacion de la escisién en nuestra legislacion,
debemos precisar que de acuerdo al 367° de la LGS, la escisién como aquel procedimiento

de reorganizacion societaria, por el cual una sociedad fracciona su patrimonio en dos 0 mas
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bloques® para transferirlos fntegramente a otras sociedades o para conservar uno de ellos,

cumpliendo los requisitos y las formalidades prescritas por dicha ley.

Existen dos formas de escision, las cuales son sefialadas en dicho articulo, y que son
conocidas en la doctrina como escision total y escision parcial. Cabe precisar que en ambos
casos los socios o0 accionistas de las sociedades escindidas reciben acciones o

2

participaciones *> como accionistas o socios de las nuevas sociedades o sociedades

absorbentes, en su caso.

La escision total, consiste en la division de la totalidad del patrimonio de una
sociedad (que producto de dicho proceso se extingue) en dos 0 mas bloques patrimoniales
que son transferidos a nuevas sociedades o absorbidos por sociedades ya existentes o

ambas cosas a la vez.

A su vez, la escisién parcial consiste en la segregacion de uno o mas bloques
patrimoniales de una sociedad (que no se extingue pero deben ajustar su capital en el
monto correspondiente) que los transfiere a una 0 mas sociedades nuevas, o son absorbidos

por sociedades existentes 0 ambas cosas a la vez.

Cabe precisar que si bien, en la escision parcial, la sociedad escindida producto de
la segregacion de su patrimonio generalmente debe ajustar su capital en el monto
correspondiente a la segregacion, en ciertos casos la sociedad que escinde puede no reflejar
una disminucion de su patrimonio, como cuando los pasivos sean mayores a los pasivo y el
bloque escindido, o cuando el bloque sea neutro, o cuando aun habiendo disminucion
existan reservas por ser capitalizadas y por lo tanto no ser necesaria la reduccion del capital
(Castle Alvarez-Maza, 2002, p. 260).

Con el objeto de contextualizar la regulacion de la escision en el derecho
comparado, debemos mencionar que la legislacion espafiola, a diferencia de nuestra LGS,

31 Acorde con el articulo 369° de la LGS, se entiende por bloque patrimonial: i) un activo o un conjunto de
activos de la sociedad escindida, ii) el conjunto de uno o mas activos y uno 0 mas pasivos de la sociedad
escindida, o iii) un fondo empresarial.

%2 Conforme al articulo 368° de la LGS, las nuevas acciones o participaciones que se emitan como
consecuencia de la escision pertenecen a los socios o accionistas de la sociedad escindida, quienes las reciben
en la misma proporcion en que participan en el capital de ésta, salvo pacto en contrario. El pacto en contrario
puede disponer que uno 0 mas socios no reciban acciones o participaciones de alguna o algunas de las
sociedades beneficiarias.
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afiade una tercera forma de escision, denominandola segregacion®, y definiéndola como el
traspaso en bloque por sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una
sociedad, cada una de las cuales forme una unidad econdémica, a una o varias sociedades,
recibiendo a cambio la sociedad segregada acciones, participaciones o cuotas de las

sociedades beneficiarias®.

En palabras de Broseta Pont (2012), la diferencia fundamental frente a la escision
“tradicional”, reside en el hecho de que, en la segregacion es la propia sociedad segregada
Y Nno sus socios, la que recibe las acciones o participaciones en la sociedad beneficiaria (p.
587).

En este punto debemos cuando menos precisar que si bien, la legislacion espafiola
regula como un tipo de escision a la operacion por la cual una sociedad segrega parte de su
patrimonio y los transfiere a otra sociedad a cambio de acciones o participaciones. Dicha

operacion es regulada por nuestra LGS como reorganizacion simple.

Llama la atencién la similitud de esta denominada segregacion con la
reorganizacion simple que regula nuestra LGS, por lo que sin perjuicio del desarrollo de su
diferenciacion en el punto 1.4 del presente trabajo, debemos precisar que en nuestra
opinidn la reorganizacion simple es un tipo de reorganizacion independiente y distinto de la

escision.

1.3.1 Formalidades exigidas

De acuerdo al articulo 370° de la LGS, la escision se acuerda con los requisitos
establecidos por la ley y el estatuto de las sociedades participantes para la modificacion de
su pacto social y estatuto. Asimismo, debe tenerse en cuenta que no se requiere acordar la

disolucién y no se liquida la sociedad o sociedades que se extinguen por la escision.

Al respecto, el articulo 371° de la LGS precisa que el directorio®® de cada una de las

sociedades que participan en la fusién aprueba, con el voto favorable de la mayorfa

% Inciso 3 del articulo 68° Ley 3/2009.

3 Articulo 71° de la Ley 3/2009.

% En el caso de sociedades que no tengan directorio el proyecto de escision se aprueba por la mayoria
absoluta de las personas encargadas de la administracion de la sociedad.
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absoluta de sus miembros, el texto del proyecto de escision, el cual deberd contener los

requisitos establecidos en el articulo 372° de la LGS.

Asimismo, conforme al articulo 376°, este proyecto es sometido a consideracién®’
de la junta general o asamblea® de cada una de las sociedades participantes aprueba el
proyecto de escision con las modificaciones que expresamente se acuerden y fija una fecha

comn de entrada en vigencia® de la escision.

Adicionalmente, conforme al articulo 380° de la LGS, una vez tomado el acuerdo
de escision, éste debe ser publicado por tres veces, con cinco dias de intervalo entre cada
aviso®®, y posteriormente, de conformidad con el articulo 381° de la LGS, debera
formalizarse mediante escritura publica, la cual contendra la constancia de las referidas

publicaciones.

Cabe precisar, que de conformidad con el articulo 379° de la LGS, las sociedades
participantes estan obligadas a formular un balance al dia anterior a la fecha de la vigencia
de la fusion, con excepcion de las nuevas sociedades que se constituyen, que deberan

formular un balance de apertura al dia de la vigencia de la escision.

Finalmente, debe precisarse que acorde con el articulo 378° de la LGS, si bien la
vigencia de la escision es fijada en los acuerdos de escision, esta supeditada a la inscripcion

de la respectiva escritura publica en los registros publicos.

% De conformidad con el articulo 373° de la LGS, la aprobacién del proyecto de escisién implica la
obligacidn del directorio o los administradores de las sociedades, de abstenerse de realizar o ejecutar
cualquier acto o contrato que pueda comprometer la aprobacion del proyecto o alterar significativamente la
relacion de canje de las acciones o participaciones, hasta la fecha de las juntas generales o asambleas de las
sociedades participantes convocadas para pronunciarse sobre la escision.

%7 Los directores o administradores deberan informar, antes de la adopcion del acuerdo, sobre cualquier
variacion significativa experimentada por el patrimonio de las sociedades participantes desde la fecha en que
se establecid la relacion de canje.

% La cual debe ser convocada cumpliendo con los requisitos establecidos en los articulos 374° y 375° de la
LGS.

% De acuerdo al articulo 378° de la LGS, en esa fecha las sociedades beneficiarias asumen autométicamente
las operaciones, derechos y obligaciones de los bloques patrimoniales escindidos y cesan con respecto a ellos
(bloques escindidos) las operaciones, derechos y obligaciones de la o las sociedades escindidas, ya sea que se
extingan o no.

%0 Cabe precisar que acorde con el articulo 43° de la LGS, la falta de la publicacion, dentro del plazo exigido
por la ley, de los avisos sobre determinados acuerdos societarios en proteccion de los derechos de los socios 0
de terceros, prorroga los plazos que la ley confiere a éstos para el ejercicio de sus derechos, hasta que se
cumpla con realizar la publicacion.
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1.3.2 Derechos de los socios

Conforme al articulo 383° de la LGS, el acuerdo de escision da lugar al ejercicio del
derecho de separacion regulado por el articulo 200° de dicha ley. Sin perjuicio de ello, el
ejercicio del derecho de separacion no libera al socio de la responsabilidad personal que le

corresponda por las obligaciones sociales contraidas antes de la escision.

A efectos de ejercer el derecho de separacion, la LGS otorga un plazo de diez dias

desde la ultima publicacién que sefiala el articulo 380° de la LGS.

En este punto cabe precisar que —al igual que el caso de la fusién— en la legislacion
espafiola no se regula el derecho de separacion de los accionistas de las sociedades

participantes de una escision.

1.3.3 Responsabilidad de los socios

De acuerdo al articulo 388° de la LGS, cuando la escision origine un cambio de
responsabilidad de los socios o accionistas, es aplicable el articulo 334°, que precisa las

reglas aplicables ante el cambio de responsabilidad de los socios ante una transformacion®’.

En este punto y dada la posibilidad del cambio de responsabilidad de los socios que
sefiala el articulo 388° de la LGS, podemos concluir —al igual que en las fusiones— que la

escision puede aplicarse a los distintos tipos societarios.

De igual modo debemos precisar que en nuestra legislacion no se exige que para el
cambio de responsabilidad de limitada a ilimitada de los socios producto de la escision, se
requiera la aceptacion de todos los socios; por lo que en caso algunos socios votaran en

contra del acuerdo de escision, tendrian la opcidn de ejercer el derecho de separacion.

*! De acuerdo a dichas reglas, si los socios que en virtud de la escisién asumen responsabilidad ilimitada por
las deudas sociales —entendido este caso cuando la sociedad absorbente o resultante, a diferencia de las
escindentes, es una en donde los socios tienen responsabilidad ilimitada—, responden en la misma forma por
las deudas contraidas antes de la escision. Asimismo, si producto de la escisién la responsabilidad de los
socios se convierte de ilimitada a limitada, no afecta la responsabilidad ilimitada que corresponde a éstos por
las deudas sociales contraidas antes de la escision, salvo en el caso de aquellas deudas cuyo acreedor la acepte
expresamente.
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1.3.4 Derechos de terceros

Acorde con el articulo 383° de la LGS, el acreedor de cualquiera de las sociedades
participantes tiene derecho de oposicion®, el que se regula por lo dispuesto en el articulo
219°. Sin perjuicio de ello el articulo 384°, precisa que cuando la oposicion se hubiese
promovido con mala fe o con notoria falta de fundamento, el juez impondra al demandante
y en beneficio de la sociedad afectada por la oposicion una penalidad de acuerdo con la

gravedad del asunto, asi como la indemnizacion por dafios y perjuicios que corresponda.

Finalmente, el articulo 387° de la LGS, precisa que los titulares de derechos
especiales en la sociedad que se escinde, que no sean acciones o participaciones de capital,
disfrutan de los mismos derechos en la sociedad que los asuma, salvo que presten su
aceptacion expresa a cualquier modificacion o compensacién de esos derechos. Si la
aceptacion proviene de acuerdo adoptado por la asamblea que retna a los titulares de

dichos derechos, es de cumplimiento obligatorio para todos ellos.

1.3.5 Nulidad de la escision.

La nulidad se rige por lo sefialado en los articulos 366° y 365° de la LGS. En tal sentido, la
pretension judicial de nulidad contra una escision inscrita en el Registro s6lo puede basarse
en la nulidad de los acuerdos de la junta general o asamblea de socios de las sociedades que

se escinden.

Asimismo, dicha pretension tramitarse en el proceso abreviado, y ser dirigida contra
la sociedad escindente o escindida, segun sea el caso, en un plazo que caduca a los seis
meses contados a partir de la fecha de inscripcion en el Registro de la escritura publica de
escision.

Finalmente, acorde con el articulo 366° de la LGS la declaracion de nulidad no
afecta la validez de las obligaciones nacidas después de la fecha de entrada en vigencia de
la escision. Todas las sociedades que participaron en la escision son solidariamente

responsables de tales obligaciones frente a los acreedores.

*2 Si bien este derecho sera desarrollado en el Capitulo 11 del presente trabajo, dada la similitud de su
regulacion, nos remitimos a los comentarios que hicimos sobre este derecho en el caso de la fusion.
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1.4 Reorganizacion simple

La reorganizacion simple es un tipo de reorganizacion societaria que no tuvo un
antecedente en la anterior Ley General de Sociedades®, y recién fue incluida en nuestra
legislacion societaria por la LGS, que la regula dentro de su Libro IV (Normas
Complementarias), Seccion Segunda (Reorganizaciones Societarias), Titulo IV (Otras
formas de reorganizacion), y especificamente en su articulo 391°, donde la define como el
acto por el cual una sociedad segrega uno o méas bloques patrimoniales y los aporta a una o
mas sociedades nuevas o existentes, recibiendo a cambio y conservando en su activo las

acciones o participaciones correspondientes a dichos aportes.

1.4.1 Practica societaria antes de su regulacion en la LGS.

En el Per, el acto consistente en segregar parte del patrimonio de una sociedad y aportarlo
a otra a cambio de acciones o participaciones que seran conservados en el activo de la
sociedad aportante, antes de ser regulado en la LGS como reorganizacion simple, era una
practica societaria asemejada a la escision (o division como era regulada en ese entonces
por las normas tributarias), que fue utilizada con el objeto de obtener los beneficios de las

normas tributarias de inicio de la década de los noventa.

En efecto como lo sefiala Castle Alvarez-Maza (2002), la legislacion tributaria de
inicio de los noventa, con la finalidad de promover reorganizaciones empresariales,
permitia la escision como una forma de reorganizacion empresarial, con indudables
beneficios para los contribuyentes, sin embargo ésta no era regulada en la legislacion
societaria de ese entonces. En dicho contexto, el empresariado cred su propio esquema de
escisiones sobre la base de lo que sefialaba la legislacion tributaria (dado que lo importante
era encasillar la reorganizacion dentro de los parametros de la legislacion para lograr los
beneficios que esta concedia). Dentro de dicho esquema, hubieron algunas practicas
ejecutadas en virtud a lo que la doctrina ha denominado como escisiones impropias (en
contraposicion a las propias que actualmente son reguladas como escision por la LGS), y

que no son otra cosa que lo que nuestra actual denomina reorganizacion simple (p. 261).

*® ey de Sociedades Mercantiles (Ley 16123), que fue modificada por el Decreto Legislativo 311 pasando a
denominarse Ley General de Sociedades y fue derogada por Ley N° 26887.
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1.4.2 Regulacion en la normativa societaria

La reorganizacion simple, si bien ha sido regulada por la LGS dentro de su seccion referida
a las reorganizaciones societarias, a diferencia de otros tipos de reorganizacién como la
transformacion, fusion y escision, no ha sido desarrollada en un amplio articulado que
contemple detalladamente aspectos fundamentales como el procedimiento, requisitos y

formalidades requeridas para su aprobacion, entre otros.

Dentro del titulo denominado otras formas de reorganizacion, encontramos los dos
articulos aplicables directamente a la reorganizacion simple, el articulo 391° y el 393° de la

LGS, que literalmente precisan lo siguiente:

Articulo 391.- Reorganizacion simple:

Se considera reorganizacion el acto por el cual una sociedad segrega uno o mas blogues
patrimoniales y los aporta a una 0 mas sociedades nuevas o existentes, recibiendo a cambio
y conservando en su activo las acciones o participaciones correspondientes a dichos

aportes.

Articulo 393.- Operaciones simultaneas:

Las reorganizaciones referidas en los articulos anteriores se realizan en una misma
operacion, sin perjuicio de que cada una de las sociedades participantes cumpla con los
requisitos legales prescritos por la presente ley para cada uno de los diferentes actos que las
conforman y de que de cada uno de ellos se deriven las consecuencias que les son

pertinentes.

De una parte, el articulo 391° define a la reorganizacion simple y del otro el articulo 393°
establece disposiciones aplicables de modo comun para los tipos de reorganizacién

desarrollados en ese titulo (IV), entre ellas la reorganizacion simple

Al respecto debemos precisar que si bien esos dos articulos de la LGS son los que
se aplican directamente a la reorganizacién simple, conforme el propio articulo 393° lo
precisa, la reorganizacion simple requiere que se cumplan con los requisitos prescritos por
la LGS para cada uno de los diferentes actos que las conforman, como que el acuerdo se

44
|

apruebe por la junta general**, con el quérum correspondiente, entre otros.

4 Numeral 7 del articulo 115° de la LGS.
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Finalmente, el RRS desde su articulo 130° al 134°, regula los requisitos que debe
contener la escritura publica del acuerdo de reorganizacion simple, las inscripciones de
transferencia de los bienes y derechos que integran el bloque patrimonial aportado, y la
reglas aplicables en caso que participen sociedades con domicilios distintos, asi como

cuando producto de dicha reorganizacion se constituya una nueva sociedad.

1.4.3 Definicién

De acuerdo a Hundskopf Exebio (2014), la reorganizacién simple consiste en la division de
uno o mas bloques patrimoniales de la sociedad, para aportarlos a una 0 méas sociedades
nuevas o existentes, recibiendo a cambio y conservando en su activo las acciones o

participaciones correspondientes a dichos aportes. (p. 151-152)

Por su parte, Elias Laroza (2002) refiriéndose a la reorganizacion simple sefiala que
este mecanismo no es otra cosa que desgajar blogues patrimoniales de una sociedad
existente, quien los aporta a otras, preexistentes o0 nuevas, a cambio de acciones 0
participaciones de la sociedad o las sociedades que reciben el aporte. Asimismo, precisa
este tipo de reorganizacion tiene las siguientes particularidades: i) los bloques
patrimoniales segregados pueden ser uno o0 mas en la misa operacion, ii) la ley califica de
aportes a las transferencias de los bloques patrimoniales a las sociedades que los reciben,
sean nuevas o preexistentes vy, iii) la norma sefiala que las acciones o participaciones que
emiten a cambio las sociedades receptoras corresponden a la aportante, quien las recibe y

las conserva en sus activo (p. 841-842)

A su vez, Hernandez Gazzo (2005) define a la reorganizacién simple como el acto
mediante el cual una sociedad transfiere (aporta) una 0 mas porciones de su patrimonio
(bloques patrimoniales) a una 0 méas sociedades, sean éstas sociedades que ya existen o que
se constituyen al efecto. La sociedad que transfiere el bloque patrimonial, recibe a cambio
acciones o participaciones representativas de capital de la sociedad receptora del bloque,

por lo que, la primera se convierte en accionista o socia de la segunda, o en caso ya lo

4 Articulo 126° de la LGS.
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fuera, incrementa su participacion en el capital de la receptora del blogue patrimonial. La

sociedad transferente, no se extingue y mantiene aun cierto patrimonio (p. 1208).

En dicho contexto, definimos a la reorganizacion simple como un tipo de
reorganizacion societaria por el cual: i) una sociedad divide parte de su patrimonio para
transferirlo en bloque y en solo acto a otra sociedad o sociedades, sean estas nuevas 0 ya
existentes, ii) la sociedad o sociedades receptoras del patrimonio transferido otorgan como
contraprestacion acciones o participaciones representativas de su capital, iii) dichas
acciones o participaciones pasan a formar parte del activo de la sociedad transferente que

se convierte en accionista o socia de las sociedades receptoras de su patrimonio.

Definida la reorganizacién simple debemos precisar que doctrinariamente ha sido
confundida con otras instituciones societarias como la escision o el aporte de capital. En tal

sentido en los siguientes puntos comentaremos sus diferencias.

1.4.4 Diferencias con la escision

En este punto debe precisarse que si bien en sus inicios la reorganizacion simple fue
equiparada en la practica empresarial a un tipo de escision para fines tributarios, no deben

confundirse ambos tipos de reorganizacion societaria.

En efecto, conforme sefiala Elias Laroza (2002), la LGS solo admite a la escision
total y la escision parcial, por lo que todo proceso que se realice en forma diferente a las
dos sefialadas, no tendra legalmente la condicion de una escision (p. 796).

Si bien, el mismo autor reconoce que en doctrina se discute —entre otros— si la
denominada “segregacion patrimonial” es considerada otra forma de escision, luego
concluye que: “la “segregacion patrimonial” no es otra cosa que un aporte de una sociedad
a otra, a cambio de acciones o participaciones de la que recibe el aporte, en favor de la que
lo realiza. Por ello, la Ley, correctamente, no la considera una forma de escision y la
denomina “reorganizacion simple”, cuya regulacion encontramos en el articulo 391 de la

Ley (Elias Laroza, 2002, p. 797).

A su vez, con ocasion de la diferenciacion de la segregacion patrimonial con la

escision parcial, Guashc Martorell (como se citd en Elias Laroza, 2002) sefiala que:
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La distincion fundamental con la escision parcial viene dada por el destino atribuido a las
acciones o participaciones entregadas por las sociedades beneficiarias de la aportacion, por
cuanto no se distribuyen entre los socios de la sociedad segregada, sino que la
contraprestacion a la aportacién patrimonial efectuada se atribuye directamente a la propia

sociedad aportadora (p. 797).

En este punto es preciso mencionar el caso espafiol, en donde ademas de las escisiones total
y parcial, si se regula un tercer tipo de escision denominada “segregacion”. Al respecto,
Broseta Pont (2012), con ocasion de comentar la Ley 3/2009 (Ley de Modificaciones

Estructurales — LME) espafiola, precisa sobre la segregacion:

A las anteriores [escision total y parcial] la Ley vendria a afiadir expresamente la
“segregacion”, muy frecuente en el trafico. Por tal se entiende el traspaso en bloque por
sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las
cuales forme una unidad econémica, a una o varias sociedades, recibiendo a cambio la
sociedad segregada acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias. (art.
71 LME). Se trata, en realidad, de la operacion que la practica conocia como aportacion de
rama de actividad a otra sociedad, es decir una aportacion no dineraria a una sociedad (sea
en el momento de la constitucion, sea como consecuencia de un aumento de capital) (p.
587).

Ahora bien, con relacién al concepto de unidad economica al que refiere la segregacion,
Broseta Pont (2012) sefiala que: aungue no parezca que deba tratarse, siempre y en todo
caso, de una empresa, si es necesario que se trate de una parte de ella que pueda ser objeto
de explotacion o, al menos, de un conjunto patrimonial dotado de una cierta homogeneidad

0 congruencia. (p. 587)

Sobre el particular, debemos sefialar que en principio, en nuestra legislacion la
transferencia de uno o mas bloques patrimoniales a una 0 mas sociedades (creadas o por
crearse) a cambio de acciones o participaciones a sido regulada bajo la denominacion de
reorganizacion simple, y como tal es una forma de reorganizacion distinta a la escision. En
tal sentido, si bien en Espafa se ha regulado una institucién con similares caracteristicas —
mas no idénticas— como un tipo de escision, ello es en la legislacién espafiola y no en la

peruana.
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Ahora bien, las caracteristicas de la segregacion y la reorganizacion simple no son
idénticas, toda vez que mientras en la reorganizacion simple el bloque a transferir puede
ser cualquier activo que forma parte del patrimonio (o también conjuntamente con pasivos
como veremos mas adelante) en la segregacion lo transferido es una unidad econémica
entendida como un conjunto patrimonial dotado de cierta homogeneidad, lo cual puede ser
equiparado a un fondo empresarial, que también puede ser trasferido en la reorganizacién

simple, mas no es lo Unico que se puede transferir.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la legislacion nacional, la principal
caracteristica que distingue a la reorganizacion societaria de la escision es el destino de las
acciones producto de la segregacion patrimonial. En efecto, no sucede como en la escision,
en que la sociedad beneficiaria emite acciones a favor de los socios de la sociedad de la
sociedad que se escinde, sino que las acciones emitidas como contraprestacion al bloque
patrimonial segregado son emitidas a favor de la sociedad misma (Hundskopf Exebio,
2014, p. 152). Es por ello, que en la reorganizacion simple incluso no hay necesidad de una

relacion de canje como en la escision.

1.4.5 Diferenciacion con el aporte de capital

En la doctrina nacional, existen posturas que definen a la reorganizacién simple como un

simple aporte de capital de una sociedad a otra.

Por ejemplo, Elias Laroza (2002), con ocasién de diferenciar a la reorganizacion
simple (a la cual denomina segregacion patrimonial) de la escision, sefiala que hay dos
elementos fundamentales distintivos, pero de tal magnitud que hacen que la “segregacion
patrimonial” no sea otra cosa que un simple aporte de uno o mas bloques patrimoniales,
que no tiene las caracteristicas de una escision: i) las acciones o participaciones de la
sociedad beneficiaria no se entregan a los socios de la escindente sino a la misma sociedad
aportante del blogue patrimonial; y ii) la sociedad aportante no sufre merma alguna en su
patrimonio, desde que, a cambio del blogue patrimonial que aporta a otra, recibe, ella

misma las acciones o participaciones correspondientes al bloque que transfiere. (p. 797)
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Al respecto, si bien coincidimos con Elias Laroza en que queda clara la
diferenciacion entre la escision y la reorganizacion simple, no compartimos su afirmacién

respecto a que esta Ultima no es mas que un simple aporte.

En primer lugar, debemos precisar que el legislador ha regulado la reorganizacion
simple como un tipo de reorganizacion societaria y no como una modalidad de aporte, ya
que, de haberlo querido asi, hubiera regulado esta figura en el libro segundo de la LGS —en
el cual se trata a los aportes—, por lo que no podria restringirse su alcance al de un simple
aporte (Hundskopf Exebio, 2014, pp. 156-157).

En efecto, si bien el articulo 391° de la LGS al definir a la reorganizacion societaria
sefiala que los blogues patrimoniales que se segregan son aportados a otra sociedad, este
“aporte” debe ser interpretado como la trasferencia realizada en virtud de este tipo de
reorganizacion societaria, y no como un simple aporte de bloque patrimonial, el cual ya se
encuentra previsto en el articulo 28° de la LGS, sin embargo dicha modalidad de aporte
esta sujeta a la valorizacion exigida por la misma LGS, es decir cada bien tendrd que ser
valorizado por separado e inscrito a favor de la sociedad de forma unitaria. (Hundskopf
Exebio, 2014, pp. 157-158).

En esa linea, interpretar el término aporte que utiliza el articulo 391° de la LGS, de
modo que se considere a la reorganizacion societaria simple como un simple aporte,
conllevaria a que la transferencia de activos que conforman el bloque patrimonial
transmitido via reorganizacion simple, no se realicen bloque o a modo de sucesion
universal, sino que seria necesario transmitir cada activo del bloque de forma individual,
desnaturalizandose esta modalidad de reorganizacion. (Castle Alvarez- Maza, 2002, p.
256).

En ese mismo sentido, Hundskopf Exebio (2014) precisa que: “si al término aporte,

mencionado expresamente en el articulo 391 de la LGS, le damos una interpretacion literal,

“® Al respecto, Hundskopf Exebio (2014) sefiala que al ya encontrarse regulado el aporte de bloque
patrimonial en el articulo 28 de la LGS, no habria razén entonces para regularlo nuevamente, en el articulo
391 de la LGS. Ahora bien, en el entendido de que las normas deben interpretarse en el sentido que les
otorgue eficacia normativa, consideramos que habria que entender el término aporte, empleado por el
legislador, no en un sentido juridico, sino en uno coloquial; de lo contrario, se estaria derogando en forma
tacita la norma, puesto que lo supuestamente regulado por el articulo sub examine ya habria sido sancionado
por el articulo 28 (p. 158).
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existirian demasiados costos de transaccion que harian ineficiente dicha forma de

reorganizacion, producto de la aplicacion de las normas generales sobre aportes” (p. 158).

Hecha la diferenciacion de la reorganizacion simple con un simple aporte de capital,
debemos precisar que, en tanto que de acuerdo a la definicion establecida en el articulo
391°, la reorganizacién simple consiste en la segregacion de uno o mas bloques
patrimoniales para aportarlos a una 0 mas sociedades nuevas o existentes, resulta esencial

determinar que se entiende por bloque patrimonial y que se entiende por aporte.

1.4.6 Bloque Patrimonial

Dentro de la LGS, la definicion de blogue patrimonial, que es importante para entender a la
reorganizacion simple, no la encontramos en el articulo 391° de la LGS, mas si la
encontramos en el articulo 369° de dicha ley; sin embargo, en tanto este es un articulo que
se encuentra dentro titulo referido a la escision, podria cuestionarse su aplicacion a la

reorganizacion simple.

Al respecto Hunskopf Exebio (2014) comentando la aplicatoriedad a la
reorganizacion simple de las definiciones de bloque patrimonial contenidas en el articulo
369° de la LGS, sefiala que:

Las definiciones contenidas en este articulo acerca de los blogues patrimoniales son
perfectamente aplicables a la reorganizacion simple, aunque dicha norma haya sido incluida
en el titulo correspondiente a la escision, porque la LGS otorga a ambas figuras societarias,
practicamente, la misma naturaleza juridica; es decir, son dos mecanismos de
reorganizacion societaria, razén por la cual se encuentran reguladas en una misma seccion,
la seccion segunda del libro cuarto de la LGS, manteniendo cada una sus propias
particularidades. Por lo expuesto, consideramos perfectamente aplicable a la reorganizacion
simple la definicion que la LGS hace del bloque patrimonial en su articulo 369, aun cuando
esta norma, como se ha mencionado, estd ubicada en el titulo referido a la escisién como

una forma especifica de reorganizacion empresarial. (p. 153 — 154)

En efecto, si un término ya se encuentra definido en una norma, no se requiera una nueva
definicion cada vez que se vuelva a usar en la misma norma. Solo bastara que ese término

sea interpretado con la definicion ya establecida.
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En esa linea, en tanto que la definicion de bloque patrimonial ya se encuentra
definida en la LGS, ésta resulta plenamente aplicable para interpretar la reorganizacion
simple, no siendo un impedimento que se encuentre dentro de los articulos referidos a la

escision (art. 369°), tanto méas si ambas son formas de reorganizacion societaria.

Conforme a ello, para los efectos de la reorganizacion simple se entiende por bloque
patrimonial: 1) Un activo o un conjunto de activos de la sociedad escindida; 2) El conjunto
de uno o mé&s activos y uno o méas pasivos de la sociedad escindida; y, 3) Un fondo
empresarial. En tal sentido, un blogue patrimonial puede tener tres tipos valores netos:

positivo, negativo y neutro.

En el primer supuesto, “activo o conjunto de activos”, el bloque patrimonial al estar

integrado solo por activos y no incorporar pasivos, siempre tendra un valor neto positivo.

En el sequndo supuesto, “conjunto de uno 0 méas activos y uno 0 mas pasivos” el

bloque patrimonial al estar integrado de al menos un pasivo, su valor neto puede ser: a)
positivo, cuando el activo o los activos tengan un valor superior al pasivo o a los pasivos,
b) negativo, cuando el activo o los activos tengan un valor inferior al pasivo o a los
pasivos, y ¢) neutro, cuando el activo o los activos tengan el mismo valor inferior al pasivo

0 a los pasivos.

Con relacién a la posibilidad de la transferencia de un bloque patrimonial de valor
neto negativo, Salas Sanchez (como se cita en Hundskopf Exebio, 2014) sefiala que: “la
circunstancia de que en la generalidad de los casos los bloques patrimoniales que se
transfieren por la reorganizacion tengan un valor neto positivo, en el que los activos tengan
un valor superior al de los pasivos que integran el mismo blogue, no debe llevar a ignorar

el caso opuesto dejandolo sin regulacion alguna” (p. 156).

En efecto, dada la definicion de bloque patrimonial como un conjunto de activos y
pasivos, la transferencia de un bloque de valor neto negativo producto de una
reorganizacion societaria, es plenamente posible, tanto mas si el literal f) del articulo 130°

del RRS, contempla dicha posibilidad, cuando precisa que en caso que el valor del bloque

31



patrimonial transferido sea negativo, se dejara constancia del mismo, y no se aumentara el

capital de la sociedad receptora de dicho blogue patrimonial®’.

Finalmente, con relacion al tercer supuesto, “fondo empresarial”, debemos precisar

que su definicién no se encuentra en ninguna norma del ordenamiento juridico peruano,
siendo la Unica referencia el anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado, que lo define
como: “el conjunto de bienes y derechos organizados por una 6 mas personas naturales o
juridicas, destinado a la produccién o comercializacion de bienes o a la prestacion de

servicios, el cual una vez registrado limita la responsabilidad del empresario™*® .

De otra parte, debe tenerse en cuenta que en Italia, el fondo empresarial es
denominado fondo de comercio, y es definido en palabras de Di Guglielmo (como se cita
en Gonzales Barron, 2001), como: “el conjunto de fuerzas productivas y de bienes
homogéneos y heterogéneos, relativos a un determinado ejercicio comercial o industrial y
gue, como organismo econdémico compacto en funcion y existente con independencia de la

vida del fundador y sus sucesores, esta llamado a atraer una clientela. (p. 277)

En dicho contexto, coincidimos con Hernandez Gazzo (2005) que este término
puede ser reconducido hacia una definicion como las de los incisos 1 y 2 del articulo 369°
de la LGS, pero complementada con la idea de que esos activos y pasivos estén vinculados
entre ellos y afectados a la realizacion de una linea de negocio, actividad empresarial o

unidad de produccion (p. 1215).

Conforme a ello, del mismo modo que en los supuestos anteriores, si el blogque
patrimonial conformado por un fondo empresarial, estd compuesto solo por activos, su
valor neto seré positivo, por el contrario, si esta integrado también por uno 0 mas pasivos,

podria tener adicionalmente un valor negativo o neutro.

*T Articulo 130.-Contenido de la escritura ptblica
La escritura publica de reorganizacion simple a que se refiere el articulo 391 de la Ley debe contener:
(...)

f) En caso que sea positivo el valor neto del bloque patrimonial que se aporta, el monto en que se
aumenta el capital social de la sociedad que recibe el aporte y el nimero de las acciones o
participaciones que emitird. En caso que dicho valor sea negativo se dejara constancia del mismo y
esa circunstancia producird que no se aumente el capital de la sociedad receptora del bloque
patrimonial aportado;

8 \/isto en: http://www4.congreso.gob.pe/comisiones/1999/r codigos/codigo31.htm.
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1.4.7 El aporte en la reorganizacion societaria

Con relacion al término aporte, debe precisarse que si bien este podria en otro contexto
entenderse como la transferencia patrimonial de valor neto positivo, para el caso de la
reorganizacion simple, conforme lo sefialado anteriormente, el bloque patrimonial que se
transfiere puede también tener un valor negativo o neutro. En tal sentido, el término aporte,
para la reorganizacion simple debe entenderse como transferencia de valor neto positivo,

negativo o neutro, segun los intereses de las partes involucradas.

Conforme a ello, una reorganizacién simple puede tener tres supuestos,
dependiendo de si el bloque (o blogues) patrimonial que se aporta tiene valor neto positivo,

negativo o neutro. A continuacion, precisaremos estos tres escenarios.

1.4.8 Reorganizacion simple con aporte de bloque patrimonial de valor neto positivo

Este supuesto, podria darse cuando el bloque patrimonial que se aportaria esté integrado
solo por activos, o por un activo o conjunto de activos que tengan un valor superior al

pasivo o0 conjunto de pasivos integrantes del bloque.

En este supuesto, una sociedad (aportante) identifica dentro de su patrimonio un
bloque patrimonial de valor neto positivo, y lo transfiere via aporte de capital a otra
sociedad (receptora), la cual ingresa ese bloque patrimonial generando un aumento de
capital por su valor neto en el mismo valor, y como resultado de dicho aumento, emite

acciones a favor de la sociedad aportante.

Como consecuencia de lo anterior, la sociedad aportante no habria variado su
capital como parte de esta reorganizacién simple, asi como no habria afectado su
patrimonio neto, puesto que recibe acciones emitidas por la sociedad receptora por el
mismo valor del bloque segregado, las cuales constituyen activos de la sociedad aportante

(inversion en valores).
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1.4.9 Reorganizacion simple con aporte de bloque patrimonial de valor neto

negativo

Este supuesto, podria darse cuando el bloque (o bloques) patrimonial que se aportaria esté
integrado por un activo o conjunto de activos que tengan un valor inferior al pasivo o

conjunto de pasivos integrantes del bloque.

En este supuesto, una sociedad (aportante) identifica dentro de su patrimonio un
bloque patrimonial de valor neto negativo, y lo transfiere a otra sociedad (receptora), la

cual ingresa ese bloque patrimonial negativo.

Al respecto, coincidimos con la opinién de Hernandez Gazzo (2005), quien sefiala
que en dicho caso no podria generarse un aumento de capital en la sociedad receptora, asi
como que se produciria una disminucion en su patrimonio neto en el monto del valor neto

del blogue patrimonial recibido (p. 1221).

Ahora bien, en el supuesto antes referido, seria una consecuencia l6gica que el
capital social de la receptora se vea reducido, sin embargo hay posturas doctrinarias que
sefialan, que esto no seria necesariamente asi, en tanto que la receptora podria no efectuar
reduccion alguna, en cuyo caso se produce una afectacion patrimonial que no genera

disminucion de capital®.

Sin perjuicio de ello, debemos precisar que de conformidad con el articulo 391° de
la LGS, la reorganizacion simple consiste en el aporte de un bloque patrimonial, a cambio
de acciones o participaciones correspondientes a dichos aportes, por lo que
independientemente del valor neto negativo que tenga el blogue transferido, la aportante
debe recibir acciones (o participaciones) por dicho aporte, las cuales conforme lo sefialado
anteriormente no pueden provenir de un aumento de capital, es decir, debe recibir acciones

que ya se encuentren emitidas.

Como consecuencia de la operacion descrita, la aportante mejoraria su posicion
patrimonial, en tanto recibiria acciones producto de transferir un bloque patrimonial de
valor neto negativo, mientras que la receptora veria disminuido su situacion patrimonial en

razon al valor negativo del blogue recibido.

* Al respecto Hernandez Gazzo (2005) sefiala que acorde con nuestra legislacion societaria, la reduccion de
capital es obligatoria solo en determinados supuestos (p.1221).
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1.4.10 Reorganizacion simple con aporte de bloque patrimonial de valor neto neutro

Este supuesto, podria darse cuando el bloque (o bloques) patrimonial que se aportaria esté
integrado por uno 0 mMas activos que tengan un valor equivalente al pasivo o conjunto de

pasivos integrantes del bloque.

En este supuesto, una sociedad (aportante) identifica dentro de su patrimonio un
bloque patrimonial de valor neto neutro, y lo transfiere a otra sociedad (receptora), la cual

ingresa ese bloque patrimonial neutro.

Al respecto, la recepcion del blogue patrimonial de valor neto neutro, como en el
caso del bloque valor neto negativo, no podria generar un aumento de capital, sin embargo

a diferencia de dicho supuesto, tampoco generaria una reduccién de capital.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 391° de la LGS, la reorganizacion
simple consiste en el aporte de un bloque patrimonial, a cambio de acciones o
participaciones correspondientes a dichos aportes, por lo que independientemente del valor
neto neutro que tenga el bloque transferido, la aportante debe recibir acciones (o
participaciones) por dicho aporte, las cuales conforme lo sefialado anteriormente no pueden
provenir de un aumento de capital, es decir, debe recibir acciones que ya se encuentren

emitidas.

Como consecuencia de la operacion descrita, la aportante mejoraria su posicion
patrimonial, en tanto recibiria acciones producto de transferir un bloque patrimonial de
valor neto neutro, mientras que la receptora no veria ni disminuida ni incrementada su

situacion patrimonial.
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CAPITULO II: MEDIOS DE PROTECCION DE LOS
ACREEDORES EN LA REORGANIZACION SOCIETARIA

La reorganizacion societaria, en todas sus modalidades, presenta multiples efectos que
pueden traer como consecuencia un cambio en la situacion patrimonial de las sociedades

participantes, por lo que, podrian afectar legitimos intereses de sus respectivos acreedores.

Al respecto, para su perfeccionamiento, la reorganizacion societaria, requiere un
régimen especial de publicidad de los acuerdos en que se sustenten, asi como los

mecanismos destinados a cautelar los derechos de los terceros involucrados.

Cabe precisar que, no todos estos mecanismos los encontramos en las normas
societarias, asi como que no son regulados para todos los tipos de reorganizacion

societaria; sin perjuicio de lo cual, seran desarrollados en el presente capitulo.

En dicho contexto, en los siguientes parrafos seran materia de analisis, el derecho
de oposicidon de los acreedores, y la accion de nulidad de acuerdos societarios, ambos
regulados en la LGS; asimismo se desarrollard la Accion Pauliana contemplada en el
Cadigo Civil.

2.1  El derecho de oposicion

El derecho de oposicion de los acreedores es una de las multiples atribuciones que la ley
otorga a los acreedores en defensa de sus creditos. Se trata de un elemento accesorio de
esos créditos, que no puede ser transferido de forma independiente al crédito que se refiere
(Cabanellas De las Cuevas, 2008, p. 331).

El sustento para este derecho esta en el posible debilitamiento de las garantias
efectivas a los acreedores en el marco de la transferencia patrimonial en los procesos de
reorganizacion societaria. Asi, independientemente que los acreedores sigan ostentando
dicha condicién, las garantias de ese crédito y su probabilidad de cobro pueden verse

afectadas.
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El debilitamiento de la posicién de los acreedores, producto de los procesos de
reorganizacion societaria, puede tener diversos origenes. A modo de ejemplo puede darse
el caso, en el que los activos transferidos no sean suficientes para atender los pasivos
transferidos, por lo que ante un eventual cobro, tendrd que ejecutarse otros activos
debilitando asi la posicion de los otros acreedores que tenian asegurados sus créditos en

proporcién a dichos activos™.

Incluso puede darse un debilitamiento de dicha situacion, cuando —por ejemplo en
el caso de una fusién— los negocios de una de las sociedades fusionantes son de alto riesgo,
con lo cual pondria en peligro la estabilidad de la nueva sociedad formada a partir de la
fusién (Cabanellas de las Cuevas, 2008, p. 328).

Asi también, podria resultar que producto de la reorganizacién, se altere la
estructura de control y de administracién de las sociedades participantes, apartando de tal
control y administracion a las personas cuyo prestigio y trayectoria habian llevado a los
acreedores a otorgar su crédito a la sociedad deudora (Cabanellas de las Cuevas, 2008, p.
328).

Ahora bien, descritos esos escenarios, resulta evidente que el sustento del derecho
de oposicién se encuentra en un posible debilitamiento de las garantias efectivas a los
acreedores, o el cambio de condiciones que posibilitaron el otorgamiento de dichos crédito,

en el marco de la transferencia patrimonial en los procesos de reorganizacion societaria.

De otra parte, debe precisarse, que en tanto el derecho de oposicion se sustenta en
esa posible afectacion a los acreedores, resultante de un proceso de reorganizacion
societaria sobreviniente al otorgamiento de sus créditos, quienes tendran ese derecho, seran
aquellos que tenian esa calidad con fecha anterior a la publicacion del acuerdo que sustenta

la reorganizacion.

A su vez debe tenerse en cuenta que, como elemento accesorio al crédito, el derecho

de oposicidn sera renunciable en la medida que el crédito también lo sea, y sera transferible

*0 Como en el caso que se transfiera un inmueble valorizado en S/. 500,000 junto con un pasivo de S/.
700,000. O en el caso que no obstante el valor del inmueble sea mayor al del pasivo transferido, la
exigibilidad del pasivo sea a un plazo menor al de realizacion del inmueble.
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junto con ese crédito. Asimismo quedara extinguido respecto a la reorganizacion mediante

su no ejercicio por el acreedor (Cabanellas de las Cuevas, 2008, p. 330).

Hechas esas precisiones, abordaremos el tratamiento del derecho de oposicion en la
Ley General de Sociedades peruana.

2.1.1 El derecho de oposicion en la Ley General de Sociedades

El derecho de oposicidn en nuestra legislacion, se encuentra regulado en el articulo 219° de
la LGS, en cuyo primer parrafo sefiala que: “El acreedor de la sociedad, aun cuando su
crédito esté sujeto a condicion o a plazo, tiene derecho de oponerse a la ejecucion del

acuerdo de reduccion del capital si su crédito no se encuentra adecuadamente garantizado™.

Cabe precisar que si bien en principio el precitado articulo esta referido a un
derecho de los acreedores frente a la reduccién de capital®, son los propios articulo 359° y
383° de la LGS los que precisan que dicho derecho se aplica a la fusion y escision —
respectivamente—, los cuales conforme lo sefialado anteriormente son tipos de

reorganizacion societaria.
A su vez, el segundo péarrafo del articulo 219° de la LGS sefiala que:

El ejercicio del derecho de oposicion caduca en el plazo de treinta dias de la fecha de la
Gltima publicacion de los avisos a que se refiere el articulo 217. Es valida la oposicion
hecha conjuntamente por dos o mas acreedores; si se plantean separadamente se deben

acumular ante el juez que conocié la primera oposicion.

En efecto, si bien la LGS brinda este derecho a los acreedores de las sociedades
participantes en una reorganizacion societaria®’, en la medida que éste se perfeccionara
luego de las publicaciones, de no ejercer este derecho dentro del plazo establecido, los

acreedores se veran imposibilitados de hacerlo posteriormente.

Finalmente el tercer parrafo del articulo 219° de la LGS sefala que:

> Regulada en el Titulo I11 de la Seccion Quinta del Libro 11 de la Ley General de Sociedades. Cabe precisar
que los efectos de las reducciones de capital pueden ser diversos, depende si se analiza, para la sociedad, los
accionistas o los acreedores.

52 Claro esté que de acuerdo a nuestra vigente LGS solo lo ha previsto para el caso de la fusién y la escision.
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“La oposicion se tramita por el proceso sumarisimo, suspendiéndose la ejecucion del
acuerdo hasta que la sociedad pague los créditos o los garantice a satisfaccion del juez,
quien procede a dictar la medida cautelar correspondiente. Igualmente, la reduccion del
capital podra ejecutarse tan pronto se notifique al acreedor que una entidad sujeta al control
de la Superintendencia de Banca y Seguros, ha constituido fianza solidaria a favor de la
sociedad por el importe de su crédito, intereses, comisiones y demas componentes de la
deuda y por el plazo que sea necesario para que caduque la pretension de exigir su

cumplimiento”.

A su vez, de acuerdo al articulo 119° del RRS, que regula los requisitos que debe contener
la escritura publica de fusion, precisa en su literal a) que ésta deberd contener las
publicaciones del aviso de los acuerdos de fusidn asi como la constancia expedida por el
gerente general o por la persona autorizada de cada una de las sociedades participantes en
la fusion, de que la sociedad no ha sido emplazada judicialmente por los acreedores
oponiéndose a la fusion. Por su parte, el articulo 124° del RRS, regula de forma similar los

requisitos que debe contener la escritura publica de escision.

Al respecto, Gonzales Barron (2001), sefiala que el plazo de 30 dias establecido en
la LGS para que se notifique la demanda de oposicién no es razonable, toda vez que resulta
excesivamente corto para preparar e interponer una demanda, que luego se le admita, y
ademas finalmente sea notificada; por lo que deberia modificarse a efectos que solo se

requiera la interposicién de la demanda en dicho plazo (p. 443).

Sobre el particular, coincidimos con el citado autor en que el plazo de 30 dias para
el emplazamiento de una demanda de oposicion no es razonable, toda vez que la admision
y la notificacion de una demanda no depende del demandante sino del juzgado, por lo que
solo deberia requerirse la interposicién de la demanda en dicho plazo, lo cual deberia
acreditarse por via notarial, adjuntandose el cargo de recepcion de la demanda de
oposicion. Ello si bien no se encuentra en la norma, es lo que se presenta dentro de la
practica societaria actual, por lo que seria recomendable su inclusion en la normativa

societaria.

Ahora bien, de haberse producido oposicion dentro del plazo (y puesta en
conocimiento de la sociedad), de conformidad con el articulo 119° del RRS (en el caso de

la fusion) y el articulo 124° (en el caso de la escision), dichos tipos de reorganizacion
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societaria solo podran inscribirse, si en sus respectivas escrituras publicas se inserta, o se
acomparia, la resolucion judicial que declare: i) la aceptacion del desistimiento del
acreedor, ii) que se ha pagado del crédito que sustenta la oposicién, iii) que se ha
garantizado dicho crédito a satisfaccion del Juez o, iv) se ha notificado al acreedor por
parte de una entidad sujeta al control de la Superintendencia de Banca y Seguros, de la
constitucion de una fianza solidaria a favor de la sociedad por el importe de su crédito,
intereses, comisiones y demas componentes de la deuda y por el plazo que sea necesario

para que caduque la pretension de exigir su cumplimiento.

En dicho contexto, debe sefialarse que, en la medida que lo que se quiere proteger
es el debilitamiento de las garantias efectivas a los acreedores, al pagarse el crédito o
garantizarse adecuadamente, no existe mayor sustento para la oposicion al proceso de

reorganizacion.

La opcion prevista en la normativa societaria, de garantizar el crédito a efectos de
poder inscribir la reorganizacion societaria pese al ejercicio del derecho de oposicion,
protege estos procesos, sin descuidar los derechos de los acreedores, con lo cual el
mecanismo previsto en el articulo 219° no se convertiria en una traba para los procesos de

reorganizacion.

En este punto debemos precisar, que como sefialamos que viene dandose en la
practica societaria actual y que deberia precisarse en la normativa dado el plazo de 30 dias,
lo que se comunica a la sociedad no es la admision® de la demanda de oposicion, sino su
interposicion. Al respecto, ello podria generar que una situacion en la que los acreedores
ejerzan su derecho de oposicidn a su solo criterio y sin ningn fundamento, de modo que se

convierta en una traba para estos procesos.

Ante ello, creemos que lo dispuesto en los articulos 360° y 384° de la LGS, podria
disuadir dicha conducta de los acreedores, preservando este tipo de reorganizaciones
societarias. En efecto, dichos articulos han previsto que a fin que el derecho de oposicién
no sea empleado como un mecanismo de entorpecimiento del proceso de reorganizacion

(fusidn y escision respectivamente), el juez puede sancionar la oposicién promovida de

%% Cabe precisar que incluso la resolucion de admision de la demanda no garantiza que la oposicién ejercida
tenga sustento, en tanto que en esta solo evalGa de modo preliminar los requisitos de admisibilidad y
procedencia de la demanda.
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mala fe o con notoria falta de fundamento, imponiendo al acreedor demandante una
penalidad de acuerdo con la gravedad del asunto, asi como el pago de una indemnizacion

por los dafios y perjuicios ocasionados a la sociedad.

Finalmente, debe sefialarse, que aunque no lo sefale la LGS ni el RRS, se entiende
que la inscripcion de la reorganizacion societaria también podra realizarse cuando la
demanda de oposicion sea declarada infundada, se estime una excepcién, o se declare el

abandono, y que esa resolucidn sea firme.

Habiendo desarrollado el tratamiento del derecho de oposicion en la normativa

societario peruana, a continuacion precisaremos su tratamiento en el derecho comparado.

2.1.2 El derecho de oposicion en el Derecho Comparado

En el Derecho Comparado, encontramos que el derecho de oposicién, como mecanismo de
proteccion del crédito ante los procesos de reorganizacion societaria, ha sido regulado de

forma diversa.

2.1.2.1 Italia

Por ejemplo en Italia, el articulo 2503 del Codigo Civil regula un régimen de oposicion por
los acreedores, en el que la fusion puede llevarse a cabo, no obstante haberse producido tal
oposicion, si la sociedad procede al pago de sus créditos, efectla el deposito bancario de la
suma correspondiente a tales créditos o da una garantia adecuada a criterio del tribunal
interviniente. Asimismo, puede proseguirse con la fusion si los acreedores dan su

consentimiento a ello (Cabanellas de las Cuevas, 2008, pp. 328 -329).

2.1.2.2 Espaia

En el caso de Esparia, de acuerdo a la Ley 3/2009 (Ley de Modificaciones Estructurales —
LME), el derecho de oposicion ha sido reconocido a los acreedores en los procesos de

reestructuracion empresarial de fusion, escision y cesion global de activo y pasivo.
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Al respecto, si bien en el numeral 3 de su articulo 44° de la LME, se establece que
la fusién®* no podra llevarse a efecto hasta que la sociedad no preste garantia a satisfaccion
del acreedor o le notifique a este la presta con de fianza solidaria a favor de la sociedad a
favor de la sociedad por una entidad de crédito, el numeral 4 de dicho articulo —introducido
por la Ley 1/2012— reconoce expresamente la posibilidad de que, a pesar de haberse
ejercitado en plazo y forma el derecho de oposicion, la fusién se lleve a cabo sin prestar

garantias™.

2.1.2.3 Alemania

A su vez en Alemania se preve la posibilidad que en los procedimientos de fusion, los
acreedores soliciten una garantia respecto de sus créditos, luego de inscrita la fusién, de
modo que no impida la concrecion de la misma. La proteccion de los acreedores, se
complementa con reglas que hacen a los administradores responsables respecto de los
perjuicios que la fusion pueda ocasionar a los acreedores preexistentes a la fusion
(Cabanellas de las Cuevas, 2008, p. 329).

2.1.2.4 Inglaterra

En el Derecho inglés, se destacan varios mecanismos que no se encuentran recogidos en los
Derechos de origen continental europeo. En su regulacion, el juez interviniente en la
operacion, deberé aprobarla teniendo en cuenta, entre otros elementos, sus efectos sobre

los acreedores. Asimismo, se ha previsto que el tribunal, a pedido de algun acreedor, exija

5 Cabe precisar que de acuerdo al numeral 1 del articulo 73° de la Ley 3/2009, la escision se regira por las
normas establecidas para la fusion en esta Ley. Asimismo, conforme al numeral 2 del articulo 88°, en el caso
de la cesién global de activos y pasivos, los acreedores de la sociedad cedente y los acreedores del cesionario
0 cesionarios podran oponerse a la cesion, en las mismas condiciones y con los mismos efectos previstos para
el caso de fusion.

% Al respecto Fernandez de Cérdova (2013) comentando la modificacién a la norma sefiala que el legislador
se ha mostrado consciente de que, inmerecidamente, el derecho de oposicion integraba, junto con la
fiscalidad, el core de la estrategia a seguir en los procesos de reestructuracion empresarial, la pieza clave de la
hoja de ruta —con la banca al acecho como el acreedor protegido por antonomasia— capaz por si sola de
frustrar el reajuste empresarial. Un derecho tan fuerte como éste admitia poca defensa en tiempos tan
convulsos como los presentes. La reforma se inscribe, por tanto, en una legislacion de crisis, que impone el
I6gico sacrificio de intereses particulares sobredimensionados en pro del superior beneficio social que
representan el mantenimiento del tejido empresarial y la existencia de herramientas legales capaces de
propiciar su mas eficiente reordenacion. (pp. 74 -75).
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que una fusion sea sometida al voto de los acreedores, sin cuyo voto favorable (de una

mayoria especial) no se concretara la fusion (Cabanellas de las Cuevas, 2008, p. 329).

2.1.2.5 Brasil

En el caso brasilefio, los acreedores tienen un téermino de sesenta dias, desde la publicacion
de la fusion, durante el cual el acreedor anterior tendra derecho a pedir la separacion de los
patrimonios para que los créditos sean pagados con los bienes de las respectivas masas
(Cabanellas de las Cuevas, 2008, p. 329).

2.2 Nulidad de acuerdos societarios

La LGS contempla la posibilidad de cuestionar judicialmente la validez de los acuerdos
societarios cuyo contenido, se oponga al estatuto o al pacto social, o lesione los intereses de
la sociedad en beneficio directo o indirecto de uno o varios accionistas, sea contrario a
normas imperativas o que incurran en causales de nulidad previstas en la LGS o en el
Cadigo Civil.

Al respecto, la LGS prevé la impugnacion (art. 139°) y la accién de nulidad (art.
150°), los cuales son mecanismos procesales por los cuales se cuestiona la validez de los
acuerdos societarios (en el primer caso por adolecer de nulidad relativa mientras que en el
segundo de nulidad absoluta) y cuya estimacion trae como consecuencia la nulidad de
dichos acuerdos.

A su vez, el articulo 151° de la LGS dispone que no se admitiran otras acciones
destinadas a cuestionar la validez de los acuerdos de una junta general o de sus efectos, que

no sean las antes referidas.

En este punto, debemos precisar que si bien los dos mecanismos antes sefialados
(impugnacion y accién de nulidad), buscan cuestionar la validez de los acuerdos

societarios, los acreedores no poseen la legitimidad pasiva para interponer ambos.

En efecto, en el caso de la impugnacion, que conforme al articulo 139° de la LGS,

cuestiona la validez de los acuerdos societarios cuyo contenido, se oponga a dicha ley, el
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estatuto o al pacto social, o lesione los intereses de la sociedad en beneficio directo o
indirecto de uno o varios accionistas; solo puede ser interpuesta por los accionistas® que: i)
no hubiesen asistido a la junta, ii) hayan sido ilegitimamente privados de emitir su voto, o
iii) hubiesen hecho constar su oposicion al acuerdo en el acta de la junta general®”.

Conforme a ello, ante una reorganizacién societaria —entre ellas la reorganizacion
simple—, la impugnacion solo podria ser utilizada por los accionistas, y en la medida que el
acuerdo se hubiera adoptado contraviniendo la LGS o los estatutos de las sociedades
participantes, o si con dicha operacion se lesionara los intereses de la sociedad en beneficio

directo o indirecto de uno o varios accionistas.

Por su parte, en el caso de la accién de nulidad, el articulo 150° de la LGS dispone
que pueden ser objeto de la misma, los acuerdos societarios cuyo contenido sea contrario a
normas imperativas o que incurran en causales de nulidad previstas en dicha ley o en el
Cadigo Civil. Asimismo, dicho articulo dispone que puede ser interpuesta por cualquier
persona que tenga legitimo interés, dentro del afio de la adopcién del respectivo acuerdo,

luego de lo cual caducaré la accion.

En tal sentido, ante un acuerdo de reorganizacion societaria —como la
reorganizacion simple—, la accion de nulidad podria ser utilizada dentro del plazo sefialado,
por los accionistas, los directores, los acreedores, y cualquier tercero con legitimo interés,
en la medida que el acuerdo se hubiera adoptado contraviniendo normas imperativas o

incurriendo en causales previstas en el Cédigo Civil™.

En esa linea, si el acuerdo se hubiera tomado sin contravenir normas imperativas o

incurrir en otras causales de nulidad, no podria servir como un medio efectivo de defensa

*® Al respecto Hundkopf Exebio (1998) sefiala que si bien el articulo 95° de la LGS al enumerar los derechos
minimos del titular de acciones con derecho a voto, no incluye el derecho a la impugnacion de acuerdos
societarios, es la propia ley la que en su articulo 140° se lo reconoce. Asimismo sefiala que éste es: i) un
derecho potestativo (ya que el accionista tiene la facultad o no de ejercitarlo), ii) un derecho personal (porque
es inherente a la condicidn de accionista), y iii) un derecho subjetivo (por cuanto se le concede al accionista
dicho derecho para formular su pretension en base a su apreciacién personal, la misma que debe
compatibilizarse con el interés social). (p. 89-90).

> Articulo 140° de la LGS.

%8 Al respecto, el articulo 219° del Cédigo Civil sefial que el acto juridico es nulo cuando: i) Falta la
manifestacién de voluntad, ii) se haya practicado por persona absolutamente capaz, iii) su objeto es fisica o
juridicamente imposible o cuando sea indeterminable, iv) cuando su fin sea licito, v) cuando su fin sea ilicito,
vi) cuando no revista la forma prescrita por ley najo sancién de nulidad, vii) cuando la ley lo declara nulo, y
viii) sea contrario al orden publico o las buenas costumbres.
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para un acreedor que quiera impedir o suspender los efectos de la reorganizacion por el

solo mérito de que su créedito no se encuentre debidamente garantizado en dicha operacion.

Conforme a ello, atendiendo a los distintos escenarios en los que un acreedor
puede considerar que su crédito no se encuentra debidamente garantizado con ocasién de
una reorganizacion societaria, consideramos que la accion de nulidad no supliria al derecho
de oposicion en la tutela de los intereses del acreedor, en tanto que este Gltimo cautelaria

de manera més efectiva su derecho de crédito en estos procesos de reorganizacion.

2.3 La Accion Pauliana

La accion pauliana o también Ilamada revocatoria, es un medio de conservacion del
patrimonio del deudor en su funcidén de garantia de los acreedores y, al mismo tiempo,
efectos de las obligaciones. Como precisa Garcia Amigo (como se cita en Berrocal
Lanzarot, 2013), son efectos que la Ley otorga a todo acreedor o, si se quiere, efectos ex
lege que integran el contenido de poderes y facultades correspondientes a la posicion

juridica de todo acreedor (p. 67).

Esta accién legitima al acreedor para revocar 0 impugnar actos o negocios
celebrados por el deudor con terceros con manifiesta intencion de defraudar a su acreedor o
acreedores, esto es, de vaciar o minusvalorar su patrimonio con transmisiones fraudulentas,
restituyendo los bienes salidos del patrimonio de aquél como consecuencia de tales actos o
negocios (Berrocal Lanzarot, 2013, p. 318).

En efecto, en la medida que ciertos actos fraudulentos del deudor pueden producir
una afectacion efectiva en su patrimonio que impide al acreedor cobrar su crédito, la accién
pauliana le permite a este ultimo impugnar los actos que el deudor hubiera realizado en

fraude del derecho de crédito.

De esta manera, la accion pauliana, esta dirigida a privar de eficacia a los actos de
enajenacion fraudulentos realizados por el deudor, siendo realizada en nombre propio y con

caracter personal (Jordano Fraga, 2001, pp. 30-31).

Ahora bien, para su ejercicio, la accion pauliana, requiere los siguientes

presupuestos:
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e La existencia de un crédito anterior al acto cuya ineficacia se solicita, a favor de
quien ejercita la accién®®, salvo que el deudor y el tercero hubiesen celebrado dicho

acto con el propésito de perjudicar la satisfaccion del crédito del futuro acreedor.

e La realizacion por el deudor de un acto que le ocasione una disminucién
patrimonial econdmica en perjuicio del acreedor (eventus damni), que le impide

satisfacer el crédito en su integridad.

e Que al acto de cuya impugnacion se trata sea un acto fraudulento; es decir,

realizado de comun acuerdo con animo de defraudar por el deudor y el tercero que

ha sido parte en el acto “consilium fraudis®.

2.3.1 La Accion Pauliana en el Codigo Civil Peruano

La accion pauliana en el Perd, se encuentra regulada en el articulo 195° del Codigo Civil,

en cuyo primer parrafo preceptla que:

“El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a condiciéon o a plazo, puede pedir que se
declaren ineficaces respecto de él los actos gratuitos del deudor por los que renuncie a
derechos o con los que disminuya su patrimonio conocido y perjudiquen el cobro del
crédito. Se presume la existencia de perjuicio cuando del acto del deudor resulta la
imposibilidad de pagar integramente la prestacion debida, o se dificulta la posibilidad de

cobro”.
Asimismo, en su segundo parrafo precisa que:

“Tratandose de acto a titulo oneroso deben concurrir, ademas, los siguientes requisitos: 1)
Si el crédito es anterior al acto de disminucion patrimonial, que el tercero haya tenido
conocimiento del perjuicio a los derechos del acreedor o que, segun las circunstancias, haya
estado en razonable situacién de conocer o de no ignorarlos y el perjuicio eventual de los
mismos; 2) Si el acto cuya ineficacia se solicita fuera anterior al surgimiento del crédito,

que el deudor y el tercero lo hubiesen celebrado con el propésito de perjudicar la

> Ello en la medida que si el crédito no fuera anterior, ya naceria con las garantias disminuidas, es decir, el
acto cuya ineficacia se pretende, no importaria una disminucién a su patrimonio al momento de contraer el
crédito.

% Al respecto, conforme sefiala Berrocal Lanzarot (2013), la accion revocatoria precisa probar que el acto —a
titulo oneroso— determine que la insolvencia responde a una intencion de defraudar que concurre tanto en el
deudor como en el tercero. (p. 341).
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satisfaccion del crédito del futuro acreedor. Se presume dicha intenciéon en el deudor
cuando ha dispuesto de bienes de cuya existencia habia informado por escrito al futuro
acreedor. Se presume la intencion del tercero cuando conocia o estaba en aptitud de conocer

el futuro crédito y que el deudor carece de otros bienes registrados”.
Finalmente, el ultimo parrafo del referido articulo sefiala que:

“Incumbe al acreedor la prueba sobre la existencia del crédito y, en su caso, la concurrencia
de los requisitos indicados en los incisos 1y 2 de este articulo. Corresponde al deudor y al
tercero la carga de la prueba sobre la inexistencia del perjuicio, o sobre la existencia de
bienes libres suficientes para garantizar la satisfaccion del crédito™.

Al respecto, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema, puede
afirmarse que el articulo 195° del Cddigo Civil, condiciona el ejercicio de la accién
pauliana a tres elementos: 1) El eventus damni, o perjuicio del acreedor; 2) El consilium
fraudis, o intencién del deudor de causar perjuicio a su acreedor o ser consciente del
perjuicio que causa, y 3) al conscius fraudes, o el conocimiento que tiene el tercero que

contrata con el deudor en cuanto al perjuicio que se irroga al acreedor de este Gltimo®.

De ese modo, y de acuerdo a lo sefialado por Lohmann Luca de Tena, el articulo
195° del Codigo Civil regula la facultad que la ley otorga al acreedor para pedir la
declaracion de inoponibilidad o ineficacia respecto de él, de ciertos actos dolosos o
negligentes mediante los cuales el deudor dispone de su patrimonio o lo grava, y que
causen perjuicio a sus derechos, hasta el limite de ellos (Lohmann Luca de Tena, 2007, p.
628).

En dicho contexto, debemos precisar que si bien este es un medio de proteccion
para los acreedores que sienten vulnerada la garantia de sus créditos, conforme su
regulacién, solo privaria de eficacia —respecto de él- a aquellos actos por el cual su deudor

menoscabe su patrimonio de forma fraudulenta.

En tal sentido, ante operaciones en las cuales, no se presente este elemento

(intencién del deudor de causar perjuicio o ser consciente del perjuicio que causa), 0 no se

61 Casacion N.° 781-2002 (El SANTA)). (2003). Corte Suprema de Justicia de la Republica: Sala Civil
Permanente. Recuperado del portal juridico en espafiol vLex: https://vlex.com.pe/vid/-472374654
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pueda probar (recordemos que el acreedor tiene la carga de la prueba), no procederia la

accion pauliana, por lo que en estos casos estaria desprotegido.

Conforme a ello, consideramos que si bien la accion pauliana es un medio efectivo
de proteccidn de créditos, no es el que otorgue mayor tutela a un acreedor ante un proceso

de reorganizacion societaria, como lo es una reorganizacion simple.
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CAPITULO Ill: LANECESIDAD DE MODIFICAR LA
REGULACION DE LA REORGANIZACION SIMPLE E
INCLUIR EL DERECHO DE OPOSICION

Conforme a lo sefialado en el Capitulo I del presente trabajo, la reorganizacion simple a
diferencia de otros tipos de reorganizacién societaria, como la transformacién, fusién o

escision, no tiene un amplio desarrollo normativo en la LGS.

En efecto, su regulacién directa® la encontramos sélo en los articulos 391° y 393°
de la LGS, sin embargo éstos no contemplan —ni por remision— algiin mecanismo de
defensa de los acreedores, como el derecho de oposicion, que si se encuentra regulado para

los casos de fusion y escision.

Ello podria deberse, segun algunos autores, a que el legislador no consider6 que con
este tipo de reorganizacidn se pueda vulnerar los derechos de los acreedores. Sin embargo,
esa no es nuestra posicion, en tanto que sostenemos que, desde que este tipo de
reorganizacion implica la transferencia de bloques patrimoniales de una sociedad a otra,
pueden generarse situaciones en los cuales los acreedores de dichas sociedades consideren

que sus créditos no se encuentran debidamente garantizados.

3.1 ¢Transferencia o aporte?

Ahora bien, antes de sefialar los supuestos en que podrian vulnerarse las garantias del
crédito de un acreedor en la reorganizacion simple, debemos precisar que la reorganizacion

simple permite el traslado de bloques patrimoniales de una sociedad a otra, con

%2 Sefialamos regulacion directa, en tanto que el articulo 393° dispone que la reorganizacion simple requiere
gue se cumplan con los requisitos prescritos por la LGS para cada uno de los diferentes actos que la
conforman.
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independencia de su valor neto, siempre que por lo menos se traslade un activo en dicho

bloque®.

En efecto, acorde con la definicion de bloque patrimonial de la LGS, toda
reorganizacion simple, pueden tener tres valores netos: positivo, negativo y neutro®; lo
cual se condice con el literal f) del articulo 130° del RRS, que regula el supuesto en el que

el valor neto del bloque transferido sea negativo®.

Al respecto, se precisa que el término usado en el articulo 391° de la LGS, cuando
define la transferencia patrimonial de una sociedad a otra en la reorganizacion societaria, es
el aporte, lo cual puede inducir a interpretar que solo puede transferirse bloques
patrimoniales de valor neto positivo, en la medida que el término usado tiene un sentido

positivo.

En ese sentido, creemos que deberia modificarse el articulo 391° de la LGS, de
forma que se cambie el término de “aporte” por ¢l de transferencia, para evitar confusiones
respecto al contenido del bloque patrimonial a transferirse en la reorganizaciéon simple.
Asimismo, en dicho articulo deberia precisarse los valores netos que podrian tener los

bloques patrimoniales que se transfieren.
Acrticulo 391.- Reorganizacion simple.

Se considera reorganizacion el acto por el cual una sociedad segrega uno 0 mas blogues
patrimoniales y los transfiere a una 0 mas sociedades nuevas o existentes, recibiendo a
cambio y conservando en su activo las acciones o participaciones correspondientes a dichos

aportes.

Los bloques patrimoniales a que se refiere el primer parrafo del presente articulo, pueden

tener valor neto positivo, negativo o neutro.

83 Al respecto, a opinién de Hernandez Gazzo (2005) dicha restriccion (la del traslado de al menos un activo)
es absurda en la medida que el traslado del blogue patrimonial puede ser de contenido negativo (p. 1218).

% Sin embargo, como refiere Hernandez Gazzo (2005) a efectos de evitar confusion en la interpretacion, en la
redaccion del vigente articulo 391° de la LGS, deberia modificarse “aporte” por “transferencia”, en la medida
que aporte deberia estar restringido para aquellos bloques patrimoniales de valor neto positivo, lo que no es el
Unico supuesto de aplicacion de la reorganizacion societaria simple (pp. 1220 — 1221).

% |as razones para que tanto la sociedad transferente del bloque patrimonial como la receptora estén
interesadas en la transferencia de un bloque de valor neto negativo, pueden ser diversas; por ejemplo desde la
perspectiva de la sociedad transferente, puede ser el fortalecer su patrimonio eliminando determinado bloque
negativo, o desde la perspectiva de la receptora, el adquirir valores que no se pueden ver reflejados en los
estados financieros por su naturaleza de bienes intangibles, pero que le otorgan un valor significativo al
blogue patrimonial (Hundskopf Exebio, 2014, p. 159).
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3.2  Supuestos de afectacibn a acreedores en la transmision de bloques

patrimoniales de valor neto positivo

En la reorganizacion simple que implique la transferencia de un bloque patrimonial
positivo, la sociedad aportante no habria variado su capital como parte de esta
reorganizacion simple, asi como no habria afectado su patrimonio neto, puesto que recibe
acciones emitidas por la sociedad receptora por el mismo valor del bloque segregado, las

cuales constituyen activos de la sociedad aportante (inversion en valores).

En este caso, en principio podria considerarse que ningun acreedor de las
sociedades participantes podria sentirse afectado por dicha segregacién patrimonial, y de
ese modo, encontrarse justificado que se aplique el mismo procedimiento del aporte de
capital; sin embargo, también podria darse el caso, en el que dentro del bloque patrimonial
de valor neto positivo, se transfiera un activo que a criterio de un acreedor de la sociedad
transferente garantizaba su crédito, mientras que las acciones recibidas a cambio, no lo

hacen adecuadamente.

Asimismo, teniendo en cuenta que el blogue patrimonial valor positivo, puede
incluir uno o méas pasivos (en la medida que no excedan el valor de los activos), podria
darse el caso, en el que el acreedor cuya acreencia fue transmitida en el bloque patrimonial
a otra sociedad producto de una reorganizacién simple, considere que su crédito no esta
debidamente garantizado en esta nueva sociedad.

3.3  Supuestos de afectacibn a acreedores en la transmision de bloques

patrimoniales de valor neto neutro

En la reorganizacion simple que implique la transferencia de un bloque patrimonial neutro,
la aportante, en el balance, mejoraria su posicion patrimonial, en tanto recibiria acciones
producto de transferir un blogue patrimonial de valor neto neutro, mientras que la receptora

no veria ni disminuida ni incrementada su situacion patrimonial.

En este supuesto, al igual que el caso de la transmision de bloques de valor neto

positivo, se podria transferir un activo que a criterio de un acreedor de la sociedad
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transferente garantizaba su crédito, mientras que las acciones recibidas a cambio, no lo

hacen adecuadamente.

A su vez, en el caso de la transmisién de un pasivo que integre el bloque
patrimonial de valor neto neutro, el acreedor titular de dicha acreencia (transmitida en el
bloque patrimonial) podria considerar que su crédito no esta debidamente garantizado en la

sociedad receptora del bloque.

3.4  Supuestos de afectacion a acreedores en la transmision de bloques

patrimoniales de valor neto negativo

En la reorganizacion simple que implique la transferencia de un bloque patrimonial
negativo, la aportante mejoraria su posicion patrimonial, en tanto recibiria acciones
producto de transferir un bloque patrimonial de valor neto negativo, mientras que la
receptora veria disminuido su situacion patrimonial en razéon al valor negativo del blogue

recibido.

En este escenario los acreedores pueden ver afectadas o debilitadas sus garantias
para hacer efectivo el cobro de sus acreencias, en tanto que el patrimonio neto de la
receptora del bloque patrimonial de valor negativo empeora, sin que los acreedores tengan
lo oportunidad de oponerse a tal reorganizacion, en tanto que las garantias y con ello la

posibilidad de cobro de su crédito podrian verse seriamente afectadas.

Asimismo, conforme a los supuestos anteriores, se podria transferir un activo que a
criterio de un acreedor de la sociedad transferente garantizaba su crédito, mientras que las

acciones recibidas a cambio, no lo hacen adecuadamente.

Asi también, en el caso de la transmision de un pasivo que integre el blogue
patrimonial de valor neto negativo, el acreedor titular de dicha acreencia podria considerar

gue su crédito no esta debidamente garantizado en la sociedad receptora del bloque.
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3.5  Inclusién del derecho de oposicion en la reorganizacion simple

Conforme a los supuestos anteriormente mencionados, el procedimiento para ejecutar un
acuerdo de este tipo (reorganizacion simple), debe contar con la posibilidad que los
acreedores se opongan a tal acuerdo si consideran que las garantias del cobro de su crédito
se veria afectado, tal como sucede en una reduccion de capital, en una fusion o en una

escision, para cuyos supuestos si se ha regulado el derecho de oposicion.

En dicho contexto, si bien en todos los supuestos de una reorganizacion simple no
existird una efectiva afectacion a las garantias para el cobro efectivo del crédito de los
acreedores de las sociedades participantes, si existe potencialmente esa afectacion, por lo
que si tal derecho esta previsto en nuestra LGS para los casos de fusion y escision, no

habria por que hacer una distincion en la reorganizacion simple.

Asimismo, debemos precisar que si bien actualmente, los acreedores de las
sociedades participantes en una reorganizacion simple, pueden cuestionar la validez del
acuerdo via una accion de nulidad, este no es un medio efectivo de defensa para un
acreedor que quiera impedir o suspender los efectos de la reorganizacion por el solo mérito
de que su crédito no se encuentre debidamente garantizado en dicha operacion, en tanto
que la accion de nulidad, solo procedera si el acuerdo se hubiera adoptado contraviniendo

normas imperativas o incurriendo en causales previstas en el Cadigo Civil.

A su vez, si bien los acreedores de las sociedades participantes en una
reorganizacion simple, pueden recurrir a la accion pauliana, ante una vulneracion de la
garantia de sus créditos; sin embargo, conforme su regulacion, solo privaria de eficacia —
respecto de ellos— a aquellos actos por el cual su deudor menoscabe su patrimonio de forma

fraudulenta.

En tal sentido, ante operaciones en las cuales, no se presente la intencion del deudor
de causar perjuicio o ser consciente del perjuicio que causa, 0 no se pueda probar, no
procederia la accién pauliana, por lo que en estos casos estaria desprotegido. De ahi que
seflalemos que esta accidn no es la que otorgue mayor tutela a un acreedor ante un proceso

de reorganizacion societaria, como lo es una reorganizacion simple.
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En dicho contexto, a efectos de contar con un mecanismo efectivo ante la potencial
afectacion a las garantias para el cobro efectivo del crédito de los acreedores de las
sociedades participantes en una reorganizacion simple, debe regularse el derecho de

oposicion en este tipo de reorganizacion.

Al respecto, consideramos que deberia incluirse el articulo 391-A en la LGS, que
habilite el ejercicio del derecho de oposicion en la reorganizacién simple, con el siguiente

detalle:
Articulo 391-A.- Derecho de oposicion.

El acreedor de cualquiera de las sociedades participantes reorganizacién simple, tiene

derecho de oposicion, el cual se regula por lo dispuesto en el articulo 219.

A su vez, consideramos que el ejercicio de este derecho debe limitarse, a efectos que no se
utilice mala fe o sin ningdn fundamento, evitando de eso modo que se convierta en una

traba innecesaria a dichos procesos de reorganizacion empresarial.

Al respecto, proponemos la inclusién del articulo 391-B, que contenga una sancion

ante la interposicion de este derecho sin fundamento, con la siguiente redaccion:
Acrticulo 391-B.- Sancion para la oposicidn de mala fe o sin fundamento.

Cuando la oposicion a la reorganizacion simple se hubiese promovido con mala fe o con
notoria falta de fundamento, el juez impondra al demandante, en beneficio de la sociedad
afectada por la oposicion una penalidad de acuerdo con la gravedad del asunto, asi como la

indemnizacion por dafios y perjuicios que corresponda.

En esa misma linea, consideramos que a efectos de cautelar los derechos de los acreedores
de las sociedades participantes en esta reorganizacion simple, se incluya como requisito
para la inscripcion de dicha reorganizacion en el Registro de Sociedades, las publicaciones
de los avisos en los cuales conste el respectivo acuerdo, asi como una constancia emitida
por las sociedades participantes, que acredite que no se les ha puesto en conocimiento

demandas de los acreedores oponiéndose a la reorganizacion simple.

En tal sentido, debe derogarse el articulo 131° del RRS, en tanto que precisa que,

para la inscripcion de la reorganizacion simple no se exigira la constancia de no haberse
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formulado oposicién por los acreedores. Asimismo, debe modificarse el literal a) del

articulo 130° de dicho reglamento, de la siguiente manera:

Articulo 130.- Contenido de la escritura publica La escritura publica de reorganizacion
simple a que se refiere el articulo 391° de la Ley debe contener:

a) Las publicaciones del aviso de los acuerdos de reorganizacion simple asi como la
constancia expedida por el gerente general o por la persona autorizada de cada una de
las sociedades participantes en la reorganizacion simple, de que la sociedad no ha sido
demandada ante el Poder Judicial por los acreedores oponiéndose a la reorganizacién

simple.

Si se hubiere producido oposicion notificada dentro del plazo previsto en el articulo 219
de la Ley, la reorganizacidn simple podra inscribirse si en la escritura pablica se inserta,
0 se acompafia, la resolucién judicial que declare que la sociedad ha pagado, garantizado
a satisfaccion del Juez o se ha notificado al acreedor que se ha constituido la fianza
prevista en la parte final del articulo 219 de la Ley o la aceptacion del desistimiento del

acreedor.

Estas modificaciones propuestas creemos que dotaran de mayores garantias ante este tipo
de reorganizacion societaria, protegiendo a los acreedores de las sociedades participantes,

lo cual repercutird en su propio beneficio.
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CONSIDERACIONES FINALES

Los procesos de reorganizacion societaria, como bien sefialamos anteriormente, pueden
generar situaciones en las que se afecten diversos intereses, entre ellos el de los acreedores,

aunque también el de los accionistas minoritarios.

En dicho contexto, en los siguientes parrafos, hemos querido incluir el caso de la
proteccion de los accionistas minoritarios en la reorganizacion simple, que si bien no es
materia del presente trabajo de investigacion, queremos sefialar algunas ideas que podrian

mejorar su regulacién

En primer lugar debemos precisar que actualmente, los accionistas de una sociedad
participante de una reorganizacion societaria cuentan con el derecho a cuestionar la validez
del acuerdo societario de reorganizacion, a través de la impugnacion regulada en el articulo
139° de la LGS y la accion de nulidad regulada en el articulo 150° de la LGS.

Al respecto, podran utilizar la impugnacion para cuestionar la validez de dicho
acuerdo en la medida que su contenido, se oponga a la LGS, al estatuto, al pacto social, o
lesione los intereses de la sociedad en beneficio directo o indirecto de uno o varios

accionistas.

A su vez, podran utilizar la accion de nulidad para cuestionar el acuerdo de
reorganizacion simple, en tanto su contenido sea contrario a normas imperativas 0 que

incurran en causales de nulidad previstas en dicha ley o en el Cédigo Civil.

Fuera de esos supuestos, un acuerdo societario de reorganizacion societaria, no
podria ser cuestionado por dichas acciones, por lo que de no estar de acuerdo con éI°, los

accionistas podrian optar por hacer ejercicio del derecho de separacion®’.

% Recordemos que en los casos de reorganizaciones societarias, la LGS no exige que estos acuerdos se
adopten por unanimidad.

®7 En palabras de Elias Laroza (2002), el derecho de separacion, también llamado derecho de receso, es una
institucion que aparece en el derecho italiano con el objeto de preservar a los accionistas minoritarios frente a
determinados acuerdos de modificaciones del estatuto que entrafian cambios excepcionales y drasticos en la
estructura de la sociedad y sus acciones o en determinadas operaciones societarias, poniendo al accionista en
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Al respecto, debe precisarse que si bien, el derecho de separacién ha sido regulado
para los casos de transformacion, fusion y escision, no lo ha sido para la reorganizacion

simple.

Dicha diferenciacion no tendria sustento, en la medida en este Gltimo tipo de
reorganizacion, también podrian generarse cambios en la estructura de la sociedad® , que
ameritarian la necesidad de tutela de los intereses de los accionistas minoritarios, y

sustentarian la inclusion del derecho de separacion en la reorganizacion simple.

En este punto cabe precisar, que de acuerdo a su regulacién en el articulo 200° de la

LGS, el derecho de separacion presenta las siguientes caracteristicas:
e  Esun derecho de los accionistas con y sin derecho a voto®.

e Consiste en el retiro del accionista de la sociedad y el reembolso del valor de sus

acciones’®.

e Solo opera ante la adopcion de acuerdos en los casos previstos por ley o el

estatuto’?.

e Los acuerdos que dan opcién al derecho de separacion deben ser publicados’.

una situacién dificil, que era totalmente imprevisible al momento que se decidi6 formar parte de la sociedad.
Es una excepcion al principio de mando de las mayorias. (p. 407)

%8 Como en el caso que producto de una reorganizacién simple, una sociedad segregue todo su patrimonio a
cambio de acciones de otras sociedades convirtiéndose en un holding.

% Sobre el particular, Hundskopf Exebio sefiala que: “actualmente, este derecho estd considerado
especificamente como uno de los derechos fundamentales de los accionistas titulares, tanto de acciones con
derecho a voto (inciso 5 del articulo 95) como de acciones sin derecho a voto (inciso 4 del articulo 96 de la
LGS)” (p. 233).

" Conforme a ello, la sociedad tendré dos opciones: i) adquirir las acciones con cargo a reservas de libre
disponibilidad, manteniéndolas en cartera o repartiéndolas entre los socios de acuerdo a su proporcion, o ii)
En caso que no haya reservas disponibles para cancelar el monto que se retira del capital social se debera
efectuar una reduccion de capital. (Hunskopf Exebio, 2009, p. 221-222)

™ Al respecto, Hundskopf Exebio (2009) sefiala que el derecho de separacion tiene como caracteristica propia
el hecho de que solo puede ser ejercitado en los casos taxativamente sefialados en ley y el estatuto, por
constituir por su propia naturaleza un derecho de excepcion al principio esencial de mando existente en toda
sociedad andnima y que se encuentra recogido en el articulo 111° de la LGS, por el cual los accionistas
constituidos en junta general, debidamente convocada y con el quérum correspondiente, deciden con la
mayoria de votos establecida en la propia ley, los asuntos propios de su competencia, quedando sometidos
todos los accionistas a los acuerdos adoptados, incluso los accionistas disidentes, y los que no hubieran
participado en sesion (p. 233).

2 El aviso donde conste el acuerdo debe ser publicado dentro de los 10 dias siguientes a su adopcién, por una
vez, salvo los casos en que la LGS disponga mas veces, como por ejemplo en el caso de la fusién y la
escision que dispone su publicacion por tres veces con cinco dias de intervalo entre cada aviso.
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e No puede ser ejercido por quien voto a favor del acuerdo’.
e Esnulo todo pacto que excluya su uso o lo haga mas gravoso.

De otra parte, debe precisarse que si bien actualmente no se contempla el derecho de
separacion en la reorganizacion simple, en caso de hacerlo, creemos que el ejercicio de este
derecho no deberia impedir el registro de la reorganizacion, al igual que en los casos de una
modificacion de estatutos, en donde su inscripcidn no requiere la presentacion de los avisos

que dan lugar al derecho de separacion™.

Al respecto, debe precisarse que si bien, en los casos de la fusion y la escision
(cuyos acuerdos dan lugar al derecho de separacion), la publicacion del aviso donde conste
la publicacién de dichos acuerdos, es requisito para su inscripcion en el Registro de
Sociedades”, esta exigencia se sustenta en el derecho de oposicion, cuyo ejercicio —a
diferencia del derecho de separacion— si impide el registro de dichos acuerdos de

reorganizacion societaria.

Finalmente, queremos precisar, que de incluirse dentro de la regulacion de la
reorganizacion simple, tanto el derecho de separacion como el derecho de oposicion,
podrian ejercitarse coincidentemente, de modo que, de un lado se ejercite por un accionista

el derecho de separacion y de otro lado algtin acreedor ejercite el derecho de oposicion’.

Al respecto, coincidimos con Hundskopf (2009) en el sentido que la interposicion del
derecho de oposicion, si bien suspenderia la ejecucion del acuerdo que dio lugar al
ejercicio de ambos derechos, no puede detener o demorar el reembolso de las acciones al
accionista que ejercio su derecho de separacién, salvo si la propia sociedad, conforme al
articulo 200° de la LGS, haya recurrido al juez para obtener plazos y formas de pago
diferentes. (p. 238).

"3 Contrario sensu y conforme lo dispone la LGS, puede ser ejercido por: i) los accionistas que en la junta
hubiesen hecho constar su oposicion al acuerdo, ii) los accionistas que no concurrieron a la junta, iii) los
accionistas que hubiesen sido ilegitimamente privados de emitir su voto, y iv) los titulares de acciones sin
derecho a voto, que por su propia naturaleza no concurran a la junta.

" Articulo 62° del Reglamento de Registro de Sociedades.

" Literal a) del articulo 119° del RRS en el caso de la fusion, y literal a) del articulo 124° del RRS en el caso
de la escision.

"8 El plazo para la interposicion del primero es de 10 dias y del segundo de 30 dfas.
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Con estas ideas finales hemos querido concluir el presente trabajo de investigacion, no
sin antes destacar que son muchos los puntos controvertidos con relacién a este tipo de
reorganizacion societaria, y sin duda se presentan una variedad de problemas de aplicacion
préctica, los cuales esperamos reducir con las propuestas planteadas en el presente trabajo.
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CONCLUSIONES

Con el término de reorganizaciones societarias, se regulan en el Peru a aquellos
procesos tendientes a la concentracion o desconcentracion empresarial, a través de la
modificacion de las estructuras societarias (como el caso de la fusion y la escision); sin
embargo, también incluye otras operaciones de reorganizacion por las cuales pueden
trasladarse activos y pasivos estratégicos, sin modificar sustancialmente la estructura

de las sociedades participantes (como el caso de la reorganizacion simple).

Los distintos tipos de reorganizacion societaria contemplados en la legislacion
nacional, pueden traer situaciones adversas para los socios 0 accionistas, 0 también
para los terceros acreedores de dichas sociedades, por lo que es necesario que cuente

con mecanismos que cautelen sus intereses.

La reorganizacién simple, ha sido regulada en la Ley General de Sociedades, como un
tipo de reorganizacion societaria, y como tal tiene un tratamiento distinto a un simple
aporte de capital de una sociedad a otra. Asimismo, si bien comparte algunas
caracteristicas similares con otros tipos de reorganizacion, es en esencia distinta, por lo

gue no deben confundirse.

Si bien es cierto que la definicion de bloque patrimonial no la encontramos en la
regulacion de la reorganizaciéon simple, al ya estar precisada en la LGS, resulta
plenamente aplicable para interpretar la reorganizacion simple, no siendo un
impedimento que se encuentre dentro de los articulos referidos a la escision, tanto mas

si ambas son formas de reorganizacion societaria.

De acuerdo con la definicion de bloque patrimonial de la LGS, toda reorganizacion
simple, pueden tener tres valores netos: positivo, negativo y neutro, por lo que el
término adecuado para trasladar dichos bloque de una sociedad a otra, seria el de

transferencia y no de aporte, que tiene un contenido positivo.
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En la reorganizacion simple que implique la transferencia de un blogque patrimonial
positivo, la sociedad aportante no habria variado su capital como parte de esta
reorganizacion, asi como no habria afectado su patrimonio neto, sin embargo pueden
generarse situaciones en las cuales los acreedores de ambas sociedades pueden

considerar que su credito no se encuentra debidamente garantizado.

En la reorganizacion simple que implique la transferencia de un blogue patrimonial
neutro, la aportante mejoraria su posicion patrimonial, en tanto recibiria acciones
producto de transferir un bloque patrimonial de valor neto neutro, mientras que la
receptora no veria ni disminuida ni incrementada su situacion patrimonial; sin embargo
pueden generarse situaciones en las cuales los acreedores de ambas sociedades pueden

considerar que su crédito no se encuentra debidamente garantizado.

En la reorganizacion simple que implique la transferencia de un bloque patrimonial
negativo, la aportante mejoraria su posicion patrimonial, en tanto recibiria acciones
producto de transferir un bloque patrimonial de valor neto negativo, mientras que la
receptora veria disminuido su situacion patrimonial en razon al valor negativo del
bloque recibido, por lo que los acreedores de la sociedad receptora puede ver afectadas
sus garantias para hacer efectivo el cobro de sus acreencias. Asi también, pueden
generarse situaciones en las cuales los acreedores de la sociedad transferente pueden

considerar que su crédito no se encuentra debidamente garantizado.

La reorganizacion simple, independientemente del valor neto del blogue patrimonial
transferido, presenta potencialmente efectos que pueden traer como consecuencia la
afectacion de los legitimos intereses de los acreedores de las sociedades participantes,

por lo que se debe incluir un mecanismo para que estos puedan cautelar sus intereses.

Si bien un acreedor de una sociedad participante en una reorganizacion simple puede
cuestionar dicho acuerdo a través de una accion de nulidad, solo procedera si el
acuerdo se hubiera tomado contraviniendo normas imperativas o incurriendo en otras
causales de nulidad, por lo que no serviria como un medio efectivo de defensa para un
acreedor que quiera impedir o suspender los efectos de la reorganizacion por el solo

mérito de que su crédito no se encuentre debidamente garantizado en dicha operacién.
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Los acreedores de las sociedades participantes en una reorganizacion simple, pueden
recurrir a la accion pauliana, ante una vulneracién de la garantia de sus créditos; sin
embargo, conforme su regulacion, solo privaria de eficacia —respecto de ellos— a

aquellos actos por el cual su deudor menoscabe su patrimonio de forma fraudulenta.

El procedimiento para ejecutar un acuerdo una reorganizacion simple, debe contar con
la posibilidad que los acreedores se opongan a tal acuerdo si consideran que las
garantias del cobro de su crédito se veria afectado, tal como sucede en una reduccion
de capital, en una fusién o en una escision, para cuyos supuestos si se ha regulado el
derecho de oposicion. Asimismo, debe incluirse en su regulacion un mecanismo que

desincentive el uso de este derecho de mala fe o sin tener algin sustento.

A efectos de cautelar los derechos de los acreedores de las sociedades participantes en
esta reorganizacion simple, es necesario que se incluya como requisito para la
inscripcion de dicha reorganizacion en el Registro de Sociedades, las publicaciones de
los avisos en los cuales conste el respectivo acuerdo, asi como una constancia emitida
por las sociedades participantes, que acredite que no se les ha puesto en conocimiento
demandas judiciales de los acreedores oponiéndose a la reorganizacion simple.

El plazo de 30 dias para el emplazamiento de una demanda de oposicion —como lo
contempla su regulacion actual para la fusion y escision—, no es razonable, toda vez
que la admisién y la notificacion de una demanda no depende del demandante sino del
juzgado, por lo que solo deberia requerirse la interposicion de la demanda en dicho
plazo, lo cual deberia acreditarse por via notarial, adjuntandose el cargo de recepcién

de la demanda de oposicion.

Aunque no lo sefiale la Ley General de Sociedades ni el Reglamento de Registro de
Sociedades, la inscripcion de la reorganizacion societaria también podra realizarse
cuando la demanda de oposicién sea declarada infundada, se estime una excepcién, o

se declare el abandono, y que esa resolucion sea firme.

El derecho de separacion ha sido regulado para los casos de transformacion, fusion y
escision, pero no lo ha sido para la reorganizacion simple. Dicha diferenciacion no

tendria sustento, en la medida en este Ultimo tipo de reorganizacion, también podrian
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generarse cambios en la estructura de la sociedad que ameritarian la inclusion de este

derecho.
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RECOMENDACIONES

Conforme lo desarrollado en el presente trabajo de investigacion, a efectos de cautelar los
intereses de los acreedores que pueden verse vulnerados con ocasion de una reorganizacion

simple, recomendamos las siguientes modificaciones a la legislacion societaria.

=  Modificaciones a la Ley N° 26887 - Ley General de Sociedades:

Proponemos la modificacion del articulo 391° y la inclusion de los articulos 391-A 'y 391-B

con la siguiente redaccién:
Articulo 391.- Reorganizacion simple

Se considera reorganizacion el acto por el cual una sociedad segrega uno o mas
bloques patrimoniales y los aporta a una o mas sociedades nuevas o existentes,
recibiendo a cambio y conservando en su activo las acciones o participaciones

correspondientes a dichos aportes.

Los bloques patrimoniales a que se refiere el primer parrafo del presente articulo,

pueden tener valor neto positivo, negativo o neutro.
Articulo 391.- Reorganizacion simple.

Se considera reorganizacion el acto por el cual una sociedad segrega uno 0 mas
bloques patrimoniales y los transfiere a una 0 mas sociedades nuevas o existentes,
recibiendo a cambio y conservando en su activo las acciones o participaciones

correspondientes a dichos aportes.

Los blogues patrimoniales a que se refiere el primer parrafo del presente articulo,

pueden tener valor neto positivo, negativo o neutro.
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Articulo 391-A.- Derecho de oposicion.

El acreedor de cualquiera de las sociedades participantes reorganizacion simple,

tiene derecho de oposicidn, el cual se regula por lo dispuesto en el articulo 219.

A su vez, consideramos que el ejercicio de este derecho debe limitarse, a efectos
que no se utilice mala fe o sin ningin fundamento, evitando de eso modo que se

convierta en una traba innecesaria a dichos procesos de reorganizacién empresarial.
Articulo 391-B.- Sancion para la oposicion de mala fe o sin fundamento.

Cuando la oposicion a la reorganizacion simple se hubiese promovido con mala fe o
con notoria falta de fundamento, el juez impondra al demandante, en beneficio de la
sociedad afectada por la oposicion una penalidad de acuerdo con la gravedad del

asunto, asi como la indemnizacion por dafios y perjuicios que corresponda.

»= Modificaciones a la Resolucion N° 200-2001-SUNARP/SN — Reglamento del Registro

de Sociedades:

Proponemos la derogacion del articulo 131° y la modificacion del literal a) del articulo
130° de dicho reglamento, conforme a la siguiente redaccion:

Articulo 130.- Contenido de la escritura publica La escritura publica de

reorganizacion simple a que se refiere el articulo 391° de la Ley debe contener:

a) Las publicaciones del aviso de los acuerdos de reorganizacién simple asi como
la constancia expedida por el gerente general o por la persona autorizada de
cada una de las sociedades participantes en la reorganizacion simple, de que no
se ha puesto en conocimiento de la sociedad una demanda judicial de los

acreedores oponiéndose a la reorganizacion simple.

Si se hubiere producido oposicion notificada dentro del plazo previsto en el
articulo 219 de la Ley, la reorganizacion simple podréa inscribirse si en la
escritura pablica se inserta, o se acompafia, la resolucion judicial que declare que

la sociedad ha pagado, garantizado a satisfaccion del Juez o se ha notificado al
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acreedor que se ha constituido la fianza prevista en la parte final del articulo 219

de la Ley o la aceptacion del desistimiento del acreedor.

Estas modificaciones propuestas creemos que dotaran de mayores garantias ante este tipo
de reorganizacion societaria, protegiendo a los acreedores de las sociedades participantes,

lo cual repercutira en su propio beneficio.
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