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Resumen Ejecutivo

La presente investigacion aborda la problemética que se presenta ante la insuficiente
proteccion de los acreedores en la reorganizacion simple, debido principalmente a la falta de
una regulacion idonea en nuestra Ley General de Sociedades (LGS), lo que por ejemplo se ve
reflejado en la no existencia de un derecho de oposicion y/o de mecanismos de proteccién para

los acreedores en este tipo de reorganizacion, a diferencia de lo regulado en la fusion y escision.

Esta carencia normativa genera riesgos significativos, toda vez que se pueden presentar
situaciones como la transferencia de activos cruciales, la transferencia inmediata de las
acciones que recibe la sociedad segregante y/o la cesion de pasivos sin el consentimiento del
acreedor, las cuales afectan potencialmente el cumplimiento de las obligaciones de las

sociedades participantes.

El objetivo principal es demostrar que estas potenciales situaciones se derivan de una mala
0 ausencia de regulacién del derecho de oposicion de los acreedores y de los efectos de una
eventual transmisién de obligaciones, lo que ademéas permitiria que las operaciones de
reorganizacion simple puedan ser utilizadas como herramientas para incumplir obligaciones e
incrementar los riesgos que el acreedor no ha previsto y respecto de los cuales de ordinario se

encuentra protegido.

Finalmente, luego de analizar algunas jurisprudencias y la legislacion comparada, se
concluye que la actual regulacién es insuficiente para salvaguardar los intereses de los
acreedores, y se propone una modificacion normativa que aborda integralmente esta
problematica, superando las limitaciones que han sido propuestas en el Gltimo proyecto de

modificacion de la LGS.

Palabras clave: Reorganizacion simple, acreedores, derecho de oposicion, transmision de
obligaciones, bloque patrimonial, cesion de pasivos, responsabilidad solidaria, Ley General de

Sociedades, Peru.
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l. INTRODUCCION

Segun las actuales reglas establecidas en la Ley 26887, Ley General de Sociedades (en
adelante, “LGS”), en los procesos de reorganizacion simple no se le ha brindado a los
acreedores un derecho de oposicidn, ni se ha regulado algun tipo de mecanismo de seguridad
con relacion a la cesion de pasivos que en este tipo de reorganizacion se puede producir, como
Si ocurre y existe en otros casos de reorganizacién como lo son la fusion y escision, donde no
solo se ha brindado un derecho de oposicion, sino que ademas se ha regulado los efectos que
generan una cesion de activos y/o pasivos a efectos de diferenciarlos de los traspasos o cesiones
gue se generan en operaciones no societarias, las cuales se rigen bajo los dispositivos del
Cadigo Civil.

La falta de regulacion de este problema puede responder a que el legislador tomo en cuenta
que el patrimonio de las sociedades que efectlian la reorganizacion simple y transfiere un
bloque patrimonial no disminuye (ya que a cambio del blogue patrimonial recibira acciones de
la empresa que lo reciba) y, por lo tanto, no habria un peligro de no pago para los acreedores,
quienes seguirian teniendo el mismo patrimonio para atacar en una situacion patoldgica de

incumplimiento.

En efecto, se ha pretendido justificar la no existencia de derecho de oposicién de los
acreedores en la reorganizacion simple, alegando que en esta forma de reorganizacion no existe
una disminucion patrimonial efectiva, ya que la sociedad segrega un blogue patrimonial, pero
recibe acciones (a diferencia de la escision en donde quien recibe las acciones son los socios).

Sin embargo, se deja de lado tres puntos importantes:

Q) La Sociedad puede cambiar objeto social o sus principales activos. En
efecto, el hecho que se transfieran activos a cambios de acciones podria implicar,
por ejemplo, que la sociedad segregante transfiera su principal o Unica linea de
negocio a cambio de acciones de la empresa que recibe el bloque patrimonial. Es
decir, dejaria de realizar el objeto social para la que se constituy0 para pasar a ser
una sociedad holding o inversionista. O, por otro lado, que se transfiera un activo
potencialmente bueno pero que actualmente no tiene mucho valor (como un

inmueble no saneado o una concesion minera no explotada).



(i) La sociedad puede transferir las acciones recibidas en cualquier
momento (inclusive en el mismo acto de la reorganizacion simple) disminuyendo

su patrimonio de manera peligrosa para los acreedores y,

(iii)  En el supuesto en que se traspasen pasivos, existird una novacion
subjetiva-pasiva que pudiera entenderse no necesita de consentimiento del acreedor
ya que la LGS no la requiere. Sin embargo, esta la posible cesion de pasivos es otra
gran interrogante, toda vez que al no haberse regulado nada sobre el momento en
que suerte efecto ni sobre si se requiere de comunicacion o consentimiento del
acreedor, tendriamos que recurrir a los dispositivos civiles, dentro de los cuales no
se ha considerado la posibilidad de transferir pasivos, deberes u obligaciones (salvo

lo regulado en el marco del derecho sucesorio).

En el presente trabajo abordaré las dos posibles situaciones que se dan con relacion a la poca
tutela de los acreedores en los procesos de reorganizacion simple y que vienen referidas a (i)
el hecho de que la empresa deudora transfiera un bloque patrimonial que no incluye el derecho
de cobro del acreedor (pasivo), es decir, en el que no hay un cambio de titular de la deuda, pero
si la posibilidad de disponer de manera inmediata de las acciones que recibe a cambio del
bloque patrimonial o de transferir sus principales activos (posiblemente infravalorados); v, (ii)
al escenario en el que la empresa deudora transfiere dentro del bloque patrimonial el derecho
de cobro del acreedor (pasivo), generdndose una novacion subjetiva-pasiva, es decir,

originandose un cambio de deudor.

Tales situaciones resultan de una mala o ausencia de regulacion del derecho de oposicion de
los acreedores y de los efectos de una eventual transmision de obligaciones, lo que permitiria
que las operaciones de reorganizacion simple puedan ser utilizadas como herramientas para
incumplir obligaciones e incrementar los riesgos que el acreedor no ha previsto y respecto de

los cuales de ordinario se encuentra protegido.

Veremos en este trabajo como otras legislaciones, incluso las que no regulan este tipo de
operaciones, tienen cubiertas estas situaciones con normas de caracter general para los casos
de las reorganizaciones y/o de la transmision de obligaciones. Analizaré con ocasion de esto la
posibilidad de contar con dispositivos similares. Asimismo, apreciaremos como ya nuestra
jurisprudencia ha tocado tangencialmente el problema dejando de aplicar normas societarias o

de responder cuestiones de fondo con relacién a la poca proteccion de los acreedores, pero



dando solucién o respuesta a lo que significa el traspaso de una deuda o el cambio de deudor

sin consentimiento, aviso o notificacion al acreedor.

El hecho de que los acreedores de la sociedad que transfiere el bloque patrimonial en una
operacion de reorganizacion simple no cuenten con un mecanismo societario de tutela (por
ejemplo, derecho de oposicion o el consentimiento para la transferencia de su crédito), nos hace
cuestionarnos si resulta necesario aplicar los dispositivos del Codigo Civil referidos los
mecanismos de tutela para los acreedores en general y a los mecanismos para la transmision de
obligaciones. Analizaremos pues, lo complicado y dificil que resultaria esto, mas si
consideramos la dinamica que debe de caracterizar a cualquier forma de reorganizacion

societaria.

Finalmente, veremos que actualmente el marco regulatorio peruano actual es insuficiente
para tutelar los derechos de los acreedores y evitar el abuso de esta forma de reorganizacion, y
propondremos cambios normativos para mejorar la proteccion de los acreedores en el marco
de una reorganizacion simple, asi como descartar la posibilidad de la aplicacion de las normas
que sobre el particular existen para los casos de una escision (figura con la que tiene algunas

semejanzas).

Sobre el particular, resulta pertinente mencionar que ya existié una propuesta de reforma
normativa de la LGS de manera integral, dentro de las cuales se propuso algunos cambios en
la seccion de reorganizacion simple que también tienen que ver con la tutela de los acreedores,
respecto de la cual adelanto que considero que no hubiera resultado suficiente, ya que solo ha

abordado de manera parcial el problema materia del presente trabajo.

En conclusion, en el presente trabajo intentaré demostrar que la actual regulacion de la
reorganizacion simple resulta insuficiente de cara a la proteccion de los acreedores, quienes
podrian verse perjudicados y no solo en los casos en que se utilice esta figura con fines de
evadir el cumplimiento de las obligaciones, sino inclusive en los supuestos en los que se realice
esta operacion de buena fe o con fines econémicos y empresariales. En ese sentido, plantearé

como solucion a la problematica una modificacién normativa.



Il.  CAPITULO "ESTADO DELARTE"Y "MARCO TEORICO":

21 Estado del arte:

En mi investigacion no he encontrado articulos o literatura que aborde el problema del
derecho de oposicion de los acreedores en la reorganizacion simple (salvo alguna nota
publicada en la web o trabajo de investigacion). No obstante, ello, si existe numerosa
bibliografia nacional e internacional que puede darme el marco doctrinario necesario para
realizar un andlisis serio y de cimientos fuertes. Atendiendo a ello, puedo decir que la

problematica no ha sido resuelta ain, a pesar de ser un tema de relevancia.

2.2 Marco tedrico:

Atendiendo a que el central tema del presente trabajo es la tutela de los acreedores en las
operaciones de reorganizacion simple, mi marco tedrico estara referido: (i) a la reorganizacion
societaria en general (abordando cada una de las modalidades tales como la transformacion,
fusion, escision, reorganizacion simple, operaciones combinadas y multiples de escision y
fusion, etc.) y, (ii) a la tutela de los acreedores en general y en la reorganizacion de sociedades

en particular.
En ese sentido mis presupuestos tedricos serian los siguientes:

- Reorganizacion societaria en general.

- Transformacion.

- Fusion.

- Escision.

- Reorganizacion simple.

- Tutela de los acreedores en la legislacion.

- Tutela de los acreedores en la legislacién societaria.

Es importante que realice una presentacién de los temas generales que enmarcan el tema en
particular, por ello considerado relevante comenzar con la reorganizacion societaria en general,
la cual desde un punto de vista doctrinario y legislativo comprende todas las operaciones que

implica, valga la redundancia, una reorganizacion a nivel estructural, legal, econémico, etc.

En ese sentido, sera necesario abordar también los supuestos de reorganizacion que se

encuentran regulados en nuestra LGS para entender su estructura normativa, los alcances de



cada instituto juridico, su finalidad, etc. Ello resulta importante porque el legislador ha sido
bastante conciso al estipular las reglas aplicables a la reorganizacion simple, por lo que seré
importante descartar y/o considerar la aplicacién de las reglas, principios o criterios de
interpretacion contenidos en los demas institutos, sobre todo en la fusion y escision, que
cuentan con una estructura parecida pero que sin embargo tienen una normativa mas extensa,

resaltando el hecho que en ambos institutos se regula el derecho de oposicion de los acreedores.

Finalmente, resulta vital para el desarrollo y conclusion del tema abordar la tutela de los
acreedores en general, tanto en el marco de la legislacion, doctrina y jurisprudencia civil, como
en el marco de la societaria o corporativa, para en base a un conocimiento profundo del tema,

intentar aplicarlo a la reorganizacién simple.

2.3 Reorganizacion Societaria

2.3.1 Concepto de reorganizacion societaria e importancia juridica econémica.

Actualmente, podemos dar cuenta de las enormes transformaciones que se han
producido en la economia como consecuencia de su globalizacién, de la innovacién
tecnolégica permanente, de la digitalizacion o virtualidad generada por la no
presencialidad, los tratados de libre comercio, etc. Todo ello genera un proceso de alto
dinamismo, flexibilidad y aceleracion temporal al que no pueden estar ajeno las empresas
(Lorenzetti, 2000, p. 233).

En otras palabras, el dinamismo econémico de los mercados generado por la evolucion
del capitalismo hace que los empresarios que no alcancen niveles éptimos de
competitividad queden relegados o limitados en su crecimiento. Por otro lado, una
situacion de crisis como la que ha podido originar Pandemia del Covid-19 también podria
generar que las empresas recurran a mecanismos de cooperacion o0 restructuracion que
les permitiran lograr un mejor aprovechamiento de sus recursos y poder salir airosos de

una situacion de crisis?.

! Sobre el particular, resulta interesante la nota publicada en https://www.esan.edu.pe/conexion-esan/procesos-de-
reorganizacion-societaria-para-enfrentar-la-crisis-post-pandemia


http://www.esan.edu.pe/conexion-esan/procesos-de-

Queda claro que en el marco de sectores empresariales cada vez méas exigentes y
competitivos, las sociedades se ven compelidas a implementar procesos de adecuacion
permanente. Dichos procesos pueden materializarse a través de las diversas formas de
reorganizacion: Por ejemplo, se realizara una fusion cuando necesite aliarme o vincularme
con otro operador 0 empresa; 0 una escision o reorganizacion simple cuando necesite
segregacion de ciertos activos o unidades de negocio para someterlos a una gestion méas
especializada. Estas medidas, desde una perspectiva juridico-econdmica, constituyen

herramientas clave para preservar la viabilidad y competitividad de la actividad econdmica.

En efecto, y aterrizando un poco este concepto a la reorganizacion simple, en mi
experiencia, esta casi siempre tiene por objeto econémico la especializacion y concentracion
de las actividades principales a las que se dedica la empresa, segregando actividades o lineas
de negocio complementarias que no son el core bussines de la sociedad que segrega el

blogue.

Asimismo, las normas tributarias relativas al beneficiario final han originado que las
empresas realicen diversas reorganizaciones a efectos de transparentar a las personas
naturales propietarias o titulares de las acciones, siendo las principales formas la fusién
(simple) y la escision y la que empresa titular de las acciones las transfiere a la misma

empresa a efectos de que sean amortizadas.

Todas estas operaciones son posibles debido a que los poderes de autonomia
reconocidos a la sociedad con relacion a la modificacion de su estatuto social, estructura
interna, y celebracidn de actos o negocios, puede ser ejercitado en el sentido de cambiar
el tipo de organizacion social adoptado, o de anular la autonomia de la organizacion
social confundiéndola en una organizacion mas amplia nueva o ya existente, o, inclusive,
fraccionando la organizacion social originaria en distintas organizaciones, también,

nuevas o existentes (Ferri, 1996, p. 499).

Damos cuenta que la organizacion societaria no nace con la pretension de mantener
un esquema Ad eternun, sino que se constituye en un instrumento abierto a los
requerimientos que las circunstancias internas y externas demanden. De ahi que la

finalidad de la reorganizacion no sea otra que la de hacer de la sociedad un mecanismo
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versatil, capaz de atender y asumir realidades cambiantes que pueden tener su origen en

la propia organizacion de la empresa o en hechos provenientes de su entorno.

En nuestra legislacion, los mecanismos para que la sociedad se adecue a las
necesidades de mercado estan regulados en LGS en el rubro de reorganizacion de
sociedades, que abarca institutos como la fusion, transformacion, escision, escisiones
mdaltiples, reorganizacion simple, etc. Asimismo, encontramos otras referencias legales
como su especial régimen o tratamiento tributario, sus alcances en el &mbito laboral, los

cuales no seran abordados en el presente trabajo por ser de menor interes.

Reorganizar significa organizar una cosa de forma distinta y forma que resulte mas
eficaz, es un término que comprende muy bien las diversas operaciones y consecuencias
materia de nuestro estudio, pues refiere a la adopcion de organizaciones de integrales y
muchas veces multiples que resulten la méas eficaces y solo con relacién a su estructura

sino también a su forma, especie, etc. de manera conjunta (Elias, 2001, p. 708).

A cada una de las figuras o formas de reorganizacion les seré aplicable un régimen
legal y procedimiento particular que, si bien pueden ser coincidir en algunas reglas y
principios, en la mayoria de los casos presentaran particularidades que responden a la

necesidad de proteger los especificos intereses involucrados.

Asi también lo ha entendido Hernandez Gazzo, cuando expone lo comun que resulta
que las figuras de reorganizacion tengan procedimientos particulares que apunten a
proteger los derechos de los accionistas y de los acreedores de la sociedad (Hernandez,
2003, p. 1207).

En efecto, procedimientos o institutos como el derecho de separacion y el derecho de
oposicidn resultan necesarios e indispensables para evitar que estas figuras afecten a los
accionistas (quienes no necesariamente adoptan por unanimidad una reorganizacion) y/o
a los acreedores, que ni siquiera participan o son notificados de manera directa con las
operaciones de reorganizacion sino hasta que estas finalizan. Inclusive podemos resaltar
el caso de los acreedores, quienes en la gran mayoria de los casos son ajenos al dia a dia
de la sociedad. Sobre este Gltimo punto, es importante mencionar que cualquier persona

que cuente con un crédito frente a la sociedad es considerado acreedor, por lo que lo méas
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comun es que no tenga un vinculo con el dia a dia de sociedad, pero tampoco podemos
descartar que asi sea, tal como es el caso de un trabajador o funcionario cuya
compensacion o salario es un crédito y por lo tanto lo convierten en acreedor, por mas
que se trate de una relacion contractual de prestaciones reciprocas. Asimismo, es
importante precisar que dentro de las diversas clasificaciones con relacion tipos de
acreedores, nos centraremos Unicamente en la que los clasifica en funcion a si tienen o
no garantia: acreedores garantizados (es decir, que cuenta con un aval, fiador o una
garantia real) o acreedores no garantizados; ya que como veremos mas adelante uno de
los requisitos para la existencia del derecho de oposicion es que el mismo no se encuentre

garantizado.

Caracteristica comun a las formas o tipos de reorganizacion es que si bien se realizan
0 ejecutan para la consecucion de fin comercial que opera sobre la organizaciéon o
estructura social, sus consecuencias terminaran dirigiéndose sobre la posicion de los
socios o0 sobre el patrimonio de la sociedad. Lo que debemos dejar en claro que todas
estas consecuencias no provienen de un acto de voluntad de los socios ni de acto de
disposicion del patrimonio social, sino que provienen de la nueva estructura adoptada o

que se le establece para la sociedad o sociedades participantes (Ferri, 1996, p. 500).

Esto Gltimo no se encuentra muy marcado en la reorganizacion simple, en la medida
en que, como veremos mas adelante, no existe una modificacion organizativa, estructural
o patrimonial muy marcada, lo que pareciera ser el motivo por el cual el legislador ha
dejado algunos vacios con relacion a los derechos de los acreedores sobre el particular.

2.3.2 Transformacién.

Con relacion a este apartado, debo indicar que he tomado algunas de las ideas que he
desarrollado en dos articulos de mi autoria y que indico a continuacion: “Aspectos
relevantes en torno a la transformacion de sociedades”. En la revista Contadores y
Empresas (2008, febrero, primera quincena); y, “;Desea adoptar una nueva forma
societaria? - Aspectos legales de la transformacion de una sociedad”. En la revista

Contadores y Empresas (2010, junio, segunda quincena).
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La transformacion societaria implica que una sociedad adopte un tipo juridico
diferente al que poseia originalmente, lo que conlleva adecuarse a las normas aplicables
al nuevo régimen y dejar de estar sujeta a las disposiciones anteriores. Este proceso no
requiere la disolucion ni liquidacion de la sociedad, por lo que no afecta su personalidad

juridica ni existencia.

En otras palabras, mediante la transformacion, la sociedad modifica su forma juridica
inicial, eligiendo un nuevo tipo societario y sometiéndose a la regulacién

correspondiente.

La principal ventaja practica de esta figura radica en que evita los procedimientos
costosos y prolongados asociados con la extincion de una sociedad para constituir otra.
Gracias a la transformacion, es posible cambiar la estructura juridica sin necesidad de
pasar por el proceso de disolucion, liquidacién y cancelacion registral, facilitando asi la

continuidad bajo un nuevo tipo societario. (Beaumont, 2007, p. 744)

2.3.2.1 Aspectos Relevantes

a. Responsabilidad civil de los socios.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 334 de nuestra norma societaria, 10s
socios que, como resultado de la transformacion societaria, asumen responsabilidad
ilimitada por las obligaciones sociales, también responderan de igual manera por las

deudas adquiridas con anterioridad al cambio de forma societaria.

En otras palabras, cuando una entidad pasa de ser una persona juridica con
responsabilidad limitada (donde unicamente responde el patrimonio de la sociedad) a
una con responsabilidad ilimitada (en la cual los socios también responden con su
propio patrimonio), como podria suceder al transformarse de una sociedad anénima a
una sociedad colectiva, las obligaciones contraidas antes de la transformacion también

estaran respaldadas bajo la nueva modalidad de responsabilidad ilimitada.

Asimismo, cuando ocurre el proceso inverso, es decir, la conversion de una sociedad

de responsabilidad ilimitada a una de responsabilidad limitada, dicha transformacién
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no exime a los socios de su responsabilidad ilimitada respecto a las deudas sociales
previas, salvo que los acreedores involucrados acepten expresamente limitar dicha

responsabilidad.

Estamos ante una de las primeras manifestaciones del régimen de tutela de los
acreedores en los procesos de reorganizacion. En este caso, podemos apreciar que en
ningln momento se disminuird la garantia patrimonial abstracta que tienen los
acreedores, incluso en uno de los supuestos se ve reforzada (cuando se asume una forma
societaria de responsabilidad ilimitada habiendo tenido una anterior de responsabilidad

limitada).

La finalidad de esta regulacién es prevenir que, mediante el proceso de
transformacion societaria, los socios puedan defraudar a sus acreedores. Esto se debe a
que, en general, un proveedor o una entidad financiera estara mas dispuesto a otorgar
lineas de crédito o financiamiento si tiene la certeza de que, en caso el patrimonio de la
empresa resulte insuficiente, los socios responderan con su propio patrimonio y que,
aunque decidan cambiar su forma societaria, ain se mantiene el régimen de
responsabilidad (o en todo caso, que cualquier cambio sea para bien, como cuando pasa
de responsabilidad limitada a ilimitada y prevalece esta Gltima). Sin la existencia de
estos mecanismos legales de proteccion, dicho escenario cambiaria drasticamente,

dejando en una posicién vulnerable a los acreedores.

Y es que en este tipo de reorganizacion no les asiste derecho alguno a los acreedores
para oponerse, intervenir y/o detener el procedimiento de transformacion si consideran
que sus créditos se podrian ver afectados con relacion a su exigibilidad o pago. En
efecto, a diferencia de lo establecido para los supuestos de fusién y escision, los
acreedores no cuentan con un derecho de oposicion para evitar que se pongan en peligro
el cobro de sus creditos, por lo que resultaba necesario que la LGS establezca el marco

de proteccion correspondiente.
Beaumont (2007) nos explica que en la anterior LGS el mecanismo de proteccion

era el derecho de oposicion, pero que ello ya no resulta necesario con el nuevo régimen

legal sobre responsabilidad de los socios:
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(...) enlatransformacion, la ALGS si preveia la oposicion, ver art. 350;
en cambio, la actual LGS no contempla la figura de la oposicion. Y hace
bien en no hacerlo, pues se ha modificado lo concerniente a la
responsabilidad, previendo en el art. 334 que la transformacion no implica

cambio alguno en ella (751).

Este tipo de proteccion, a diferencia del derecho de oposicion, no brinda a los
acreedores ningun tipo de poder juridico o potestad para actuar ante la realizacién de la
transformacion, sino es la misma ley la que brinda tutela a su crédito y nos brinda una
primea luz de lo que podriamos proponer como un mecanismo de solucién al problema
que abordamos en el presente trabajo: un régimen legal de responsabilidad (que podria

ser solidaria entre las participantes, o que no se libere al acreedor inicial, etc.).

b. Sobre la participacién de los socios.

El articulo 335 de la LGS dispone que, a raiz de una transformacion, la proporcién
de participacion de los socios en el capital social no podra ser modificada sin su
consentimiento explicito, salvo en los casos en que dicha variacion derive del ejercicio

del derecho de separacion.

La norma general es que la transformacidn no altere la participacion de los socios en
el patrimonio social. No obstante, si alguno de los socios decide ejercer su derecho de
separacion y salir de la sociedad, ello generara un reajuste proporcional en la
participacion del capital restante.

Este criterio se fundamenta en un principio esencial del derecho societario: los
organos de la sociedad no pueden alterar determinados derechos de los socios sin su

autorizacion expresa.

Sin perjuicio de lo expuesto, se esta permitiendo el pacto en contra, toda vez que se
indica que la participacion accionaria o porcentual puede ser modificada con
consentimiento expreso, se entiende, de los socios afectados. Esta regla es parecida a la

contenida en el articulo 217 de la LGS, que establece que en los casos de reduccion de
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capital, se afecta a los accionistas a prorrata de su participacion, salvo que el acuerdo
de adopte por unanimidad.

Asimismo, respecto a los derechos de terceros que no se derivan directamente de
acciones o participaciones en el capital —como los derechos especiales de fundadores,
certificados de suscripcion preferente, entre otros—, la legislacion sefiala que estos
tampoco sufriran modificacion, salvo que el titular consienta expresamente dicho

cambio.

c. Derecho de separacion.

En la medida en que el acuerdo de transformacion puede adoptarse por mayoria, y
toda vez que se trata de una decision gque conlleva a un cambio de las bases esenciales
de la sociedad, la LGS ha establecido un mecanismo a través del cual los socios
minoritarios no se vean sometidos contra su voluntad a una decision de tal magnitud: el

derecho de separacion (Broseta Pont, 1994, p. 341).

El derecho de separacién actia como una herramienta de proteccion para los socios
minoritarios, permitiéndoles resguardarse frente a decisiones adoptadas por la mayoria
que pudieran afectar sus intereses. No obstante, el ejercicio de este derecho también
puede generar efectos adversos, llegando a comprometer la estabilidad de la sociedad.
Por esta razén, su aplicacion se limita exclusivamente a los supuestos expresamente

contemplados por la ley.

En efecto, si bien el derecho de separacién fue ideado como un remedio eficaz para
defender a la minoria de los abusos de la mayoria, no permitirse un uso
indiscriminadamente en todos o cualquier caso, pues el apartamiento de un considerable
numero de socios podria hacer peligrar la estabilidad de la sociedad. De aqui que se ha
limitado a los casos expresamente sefialados en la ley y supeditandolo a determinadas
reglas. El titular del derecho de separacion es el accionista que no votd en favor del
acuerdo. Esto comprenderia a quienes concurriendo se abstuvieron de votar, a los que
votaron en contra y a los que no concurrieron a la junta. Como la decision constituye

una declaracion de voluntad unilateral no necesita que sea aceptada por parte de la
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sociedad para que surta efecto, siendo suficiente que llegue a su conocimiento
(Beaumont, 2007, p. 755).

En consecuencia, considerando que la transformacion implica una alteracion
sustancial en la configuracién de la sociedad, la normativa otorga a los socios la
posibilidad de ejercer su derecho de separacion. Para ello, deben comunicar su decision
mediante carta notarial dirigida a la sociedad, dentro del plazo de diez dias contados a

partir de la publicacion del aviso correspondiente a la transformacion.

Respecto al reembolso de las acciones de aquellos socios que opten por separarse,
este se determinara por mutuo acuerdo entre el accionista y la sociedad. Si no logran
fijar un valor consensuado, se aplicaran criterios objetivos: cuando las acciones estén
listadas en Bolsa, se tomara como referencia el valor promedio ponderado de cotizacién
en los Gltimos seis meses. En el caso de acciones no cotizadas, el reembolso se calculara
conforme al valor en libros, determinado dividiendo el patrimonio neto de la sociedad
entre el total de acciones vigentes, con base en los estados financieros al cierre del mes

anterior a la fecha en que se ejerza el derecho (valor patrimonial de las acciones)?.

Veremos que el derecho de separacion es un subproceso comun en los
procedimientos de reorganizacion societaria, sin embargo, no profundizaremos en él
debido que se trata de un mecanismo de tutela de los accionistas y el tema central del
presente trabajo es la tutela de los acreedores. Sin perjuicio de ello, en caso tengan
mayor interés en este instituto juridico, sugiero revisar el trabajo del profesor Daniel
Abramovich Ackerman “;El derecho de separacion del accionista: una regulacion
insuficiente”® que no solo desarrollada la figura abordando sus fundamentos y
supuestos en los que se da, sino que tiene una vision critica de la misma en nuestra
LGS.

2.3.2.2 Procedimiento de Transformacion.

2 Asi lo establece el articulo 200 de la LGS, norma aplicable para este supuesto.
3 Ackerman, D. A. (2007). El derecho de separacién del accionista: una regulacion insuficiente. lus et Veritas,
(34), 169-175.
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a.  Acuerdo de junta general

Dentro de los requisitos para realizar una reorganizacion, podemos distinguir a los
que son comunes Yy propios de una modificacion estatutaria, y los particulares
relacionados con la publicidad del acto por su especial trascendencia. Dentro del primer
grupo se encuentra el acuerdo o decision de transformar la sociedad, que le corresponde

a la Junta General, que debera ser convocada respetando los requisitos que exige la Ley

En cuanto al quérum, la ley exige una asistencia calificada* para poder deliberar
validamente sobre la transformacion. En la primera convocatoria, es indispensable la
presencia de, por lo menos, dos tercios del total de acciones suscritas con derecho a
voto. Si se requiere una segunda convocatoria, basta la asistencia de no menos de tres

quintas partes de dichas acciones (es decir, 60% de las acciones con derecho a voto).

Para que el acuerdo de transformacién sea aprobado, es necesario que la decision sea
adoptada por un nimero de acciones que represente al menos la mayoria absoluta del
capital social suscrito con derecho a voto, es decir, el 50% mas uno del total de acciones
existentes en la sociedad. Debo resaltar que la mayoria absoluta hace referencia a la
mayoria de acciones existentes en la sociedad, no a la mayoria de acciones presente en

la junta.

b. Publicacién del acuerdo.

Una vez adoptado el acuerdo de transformacién por la junta general, este debe ser
publicado en tres oportunidades, dejando un intervalo de cinco dias entre cada aviso (es
decir, si el primer aviso se publica el 1, el segundo debe ser el 7 y el tercero el 13, ya

que los avisos no se publican cada 5 dias sino con un intervalo de 5 dias).

4 Recordemos que, para llevar a cabo una junta general, resulta necesario se encuentre presente €l o los accionistas
que representen un determinado porcentaje de acciones (qudérum), que, dependiendo el tipo de acuerdo, puede
tratarse de un quérum simple o calificado.

Cuando se exige un quérum simple la junta general queda validamente constituida, en primera convocatoria,
cuando se encuentre presente o representado, el cincuenta por ciento de las acciones suscritas con derecho a voto,
siendo que, en segunda convocatoria, bastara la concurrencia de cualquier nimero de acciones con derecho a
voto.

Cuando se exige un quérum calificado (que normalmente se exige para acuerdo de suma relevancia como lo es
uno de reorganizacion) es necesario en primera convocatoria, cuando menos, la concurrencia de dos tercios de las
acciones suscritas con derecho a voto (66.6%); mientras que en la segunda basta la concurrencia de al menos tres
quintas partes de las referidas acciones (60%). Es decir, sin que estén presentes al menos estos porcentajes de
acciones no se podra dar por instalada la junta ni por lo tanto abordar los temas materia de la agenda.
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Dicho requisito debe leerse conjuntamente con lo dispuesto en el articulo 43 de la
LGS, que establece que las publicaciones deberan realizarse en el periddico designado
para la insercion de avisos judiciales en el lugar donde se encuentre domiciliada la
sociedad. Sin embargo, en el caso especifico de sociedades domiciliadas en las
provincias de Lima y Callao, el referido dispositivo dispone que dichas publicaciones
deben efectuarse, al menos, en el Diario Oficial EI Peruano y en uno de los diarios de
mayor circulacion en Lima o Callao, segun corresponda. Es decir, para las empresas
con domicilio en provincia distinta a Lima y Callao bastara que se publique en un solo
diario (que no necesariamente es El Peruano) mientras que para las que estan en Lima

y Callao, debe ser en El Peruano y en otro adicionalmente.

C. Realizacion del balance.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 339 de la LGS, la empresa tiene la
obligacion de elaborar un balance especial de transformacion, correspondiente al dia
inmediatamente anterior a la formalizacidn de la escritura publica que consigne dicho
acto. No es exigible que dicho balance sea incorporado dentro de la escritura publica;
sin embargo, la sociedad debe garantizar que esté disponible para su consulta por los
socios y cualquier tercero interesado, en su domicilio social, dentro de un plazo maximo

de treinta dias contados desde la fecha en que se suscriba la mencionada escritura.

Este balance resulta esencial, ya que refleja detalladamente la composicion de los
activos y pasivos de la sociedad en las 24 horas previas a la transformacion. Su
relevancia radica en que permite conocer con precision el estado patrimonial con el cual
la empresa responderd ante sus obligaciones, especialmente si se ha producido un
cambio en el régimen de responsabilidad de los socios. Asimismo, ofrece informacion
clave para cualquier circunstancia en la que sea necesario tener claridad sobre la

situacion financiera previa a la transformacion.

Finalmente, es importante resaltar que, a diferencia de los establecido en la anterior

LGS, no sera necesario insertar el balance en la escritura publica de transformacion,
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resultara suficiente que se ponga a disposicién de las personas interesadas, lo cual en la
practica hace que muchas veces no se haga, toda vez que los registradores no lo exigen.

d.  Escritura pablica y vigencia de la transformacion.

Una vez cumplida la formalidad de publicar el acuerdo de transformacion, se inicia
un plazo de diez dias durante el cual los socios pueden ejercer su derecho de separacion.
Cuando se constata la salida de aquellos socios que han optado por separarse, o bien, si
transcurre dicho plazo sin que se ejerza este derecho, la transformacion se formaliza
mediante una escritura publica que debe incluir la constancia de la publicacion de los

avisos.

Por otro lado, el articulo 341 de la LGS dispone que la transformacion entrara en
vigor al dia siguiente de la fecha de la escritura publica correspondiente, siendo

condicion indispensable su inscripcion en el Registro para que tenga plena eficacia.

Es importante resaltar que lo regulado con relacion a la vigencia y eficacia de la
transformacion difiere de manera considerable con lo regulado respecto a la escision y
fusion, toda vez que a diferencia de lo regulado para la transformacion, en los otros
casos de reorganizacion la empresas (salvo en la reorganizacion simple) participantes
deciden desde cuanto esta vigente la reorganizacion, siendo que desde esta fecha ya es
plenamente eficaz, aunque la misma no se haya escriturado ni inscrito en Registros

Plblicos.

2.3.3 Fusion.

Es importante referir que en esta seccion también he tomado algunas de las ideas
que he desarrollado en dos articulos de mi autoria y que indico a continuacion:
“Principales aspectos de la fusion de sociedades”. En la revista Contadores y Empresas
(2008, septiembre, primera quincena); y, “Implicancias legales sobre la fusion de

sociedades”. En la revista Contadores y Empresas (2010, abril, segunda quincena).

La fusién de sociedades es casi un imperativo de los tiempos modernos, impuesta
por la racionalizacion de la produccion, por el progreso tecnologico y por las exigencias

de la competencia que demanda constantemente la existencia de unidades empresariales
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de mayor tamafio y alcance en los mercados. Estos factores practicamente exigen la
concentracion de las pequefias, medianas e inclusive de las grandes sociedades (Broseta
Pont, 1994, p. 342). Por otro lado, dispositivos como los referidos al beneficiario final
0 cualquiera que busca transparentar a las personas naturales propietarias de las
acciones han gatillado que las empresas vinculadas realicen operaciones de fusion o

escision.

Un claro ejemplo de lo sefialado es el Perd, que actualmente hay un crecimiento con
relaciéon a las fusiones y adquisiciones de empresas, donde las cifras estimadas que
arrojarian estas operaciones al cierre del 2023 bordean los 7,000 millones (TTRDATA,
blog, 16 de enero 2024)°.

Podemos definir a la como aquella forma de reorganizacion en mérito de la cual dos
0 maés sociedades se integran para formar una unica entidad. Este proceso puede llevarse
a cabo ya sea mediante la creacion de una nueva sociedad que integre a todas las
participantes, o a través de la absorcion, en la cual una sociedad existente incorpora a

las demas.

En ambos casos se efectla la transferencia completa e integral de sus patrimonios,
por lo cual los socios de las sociedades extinguidas se incorporan a la entidad resultante

(esto ultimo se conoce como la relacién de canje)

En esta operacion comercial el objeto es integrar dos 0 mas empresas societarias sin
llevarlas a su liquidacion con el fin de formar una nueva sociedad, lo cual técnicamente
importa fusion por creacién de una tercera; o la disolucion de aquella o aquellas que
seran absorbidas por otra sociedad ya constituida, cuyo mecanismo, en este Gltimo

supuesto, se denomina fusion por absorcion o incorporacion (Argeri, 1982. p. 226).

En la fusion el fendbmeno juridico es mas complejo, la compenetracion de dos o mas
grupos sociales en un Unico grupo o ente no puede ser el efecto de un acto de una sola

sociedad, se trata necesariamente de un acto intersubjetivo, mas si tomamos en

5 Ver: https://blog.ttrdata.com/informe-anual-sobre-el-mercado-transaccional-peruano-
2023/#:~:text=En%202023%2C%20se%20han%20registrado,informe%20anual%20de%20T TR%20Data.
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consideracion que la compenetracion se actda entre las organizaciones sociales como
tales, siendo siempre necesario un acto a través del cual se imponga el reglamento y/o
estatuto que se acepta en las relaciones con otras organizaciones sociales (Argeri, 1982,
p. 226).

La fusion resulta de dos momentos esenciales: (i) la deliberacion de cada una de las
sociedades de participar en la fusion; vy, (ii) el acto de fusion entre las diversas
sociedades, que constituye el medio con el cual se efectivizan los vinculos entre las
sociedades participantes creando una nueva organizacion o ampliando una existente en

la cual se confunden (integran) las organizaciones singulares (Ferri, 1996, p. 504).

2.3.3.1 Aspectos Relevantes

a) Tipos de fusién
A tenor de lo establecido por el articulo 344 de la LGS la fusién de sociedades puede
adoptar alguna de las siguientes formas:

(1) Fusion por creacion de nueva sociedad.
Consiste en la fusion de dos 0 mas sociedades para constituir una nueva sociedad
incorporante, origindndose 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,

(i) Fusion por absorcion
En este supuesto se configura la absorcién de una o méas sociedades por otra
sociedad existente originandose la extincion de la personalidad juridica de la sociedad
o0 sociedades absorbidas. La sociedad absorbente asume, a titulo universal y en bloque,

los patrimonios de las absorbidas.

Cabe referir otro supuesto que, si bien o configura una modalidad distinta de las dos
anteriores, tiene determinadas particularidades, es el caso de la fusion simple, que se da

cuando la sociedad absorbente es propietaria de todas las acciones o participaciones de
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las sociedades absorbidas y que se encuentra regulada en el articulo 363 de la LGS, es

decir, se da cuando una subsidiaria es absorbida por su matriz.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 363 de la LGS, si la sociedad absorbente
posee la totalidad de las acciones o participaciones de las sociedades absorbidas, no
sera necesario cumplir con los requisitos mencionados en los incisos 3), 4), 5) y 6) del
articulo 347, que se refieren a aspectos juridicos y econémicos de la fusion, como la
relacion de canje, entre otros. Esto resulta coherente, dado que en esta situacion se trata
de una empresa que es completamente propietaria de la otra, y siendo que el efecto de
la fusidn es que el accionista de la absorbida reciba acciones de la absorbente, en este
caso, la absorbente recibiria acciones de si misma, viéndose obligada a amortizarla y

generando un efecto neutro sobre el particular.

Esta forma de fusion se puede dar por absorcion o para crear una nueva sociedad,
aungue lo mas comun sea que se trate de una fusion por absorcién en la que la sociedad
matriz absorba a su subsidiaria, y siendo que la absorbente es el Unico accionista de la
absorbida producto de esta fusién no se emitiran nuevas acciones y simplemente se
realizard un ajuste contable en la absolverte, sustituyendo la cuenta "inversiones en
valores-acciones” por la(s) nueva(s) cuenta(s) correspondiente al valor del patrimonio

absorbido (activos y pasivos de la absorbida).

Consiste en la fusion de dos 0 mas
empresas para constituir un nuevo ente o
empresa incorporante, originandose la
extincion de las sociedades incorporadas

Por creacion
de nueva
sociedad

Fusion

En este supuesto se configura la
absorcion de una 0 mas sociedades por
—®| otra sociedad existente originandose la
extincion de la personalidad juridica de
la sociedad o sociedades absorbidas.

Por absorcion

Figura 1. Tipos o formas de fusion
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b) Presupuestos constitutivos:

Broseta Pont (1994, p. 343) sefiala y expone la necesidad de que concurran cuatro
requisitos o presupuestos para que se configure una fusién vélida, que son:

Q) Disolucion de una, varias, 0 de todas las sociedades que pretenden
fusionarse.

Se disolveran todas cuando se realiza una fusion para la creacion de una nueva
sociedad; y, se disolveran todas menos una cuando se trate de una fusion por
absorcion.

(i) Transmision en bloque de los patrimonios de las sociedades disueltas.

Precisamente, este es el fin de la fusion: que todo el patrimonio de una sociedad
0 mas sociedades pase a otra de nueva existencia 0 a la que realiza el rol de
absorbente.

(iii) Inexistencia de liquidacion en las sociedades extintas en el proceso de
fusion.

Si liquidaramos las sociedades que se extinguen con la fusion, se tendria que
repartir el haber social y realizar diversos actos que no van con la finalidad que busca
la fusion.

(iv) Agrupacién de todos los socios en una sola sociedad

Esto es consecuencia del hecho de que la sociedad que se crea por la fusion o la
que realiza el rol de absorbente recibe el patrimonio de las deméas participantes,
siendo que deberéa emitir acciones a modo de contraprestacion a los socios de las
referidas participantes. Esto ultimo puede verse de forma relativa en los casos en los
que se traslada un blogue patrimonial negativo, donde en principio no habia relacion
de canje positiva o favorable para los accionistas de la sociedad que recibe el
patrimonio, pero que sin embargo la practica y RRS nos exponen como un posible

escenario.

En efecto, el inciso d) del articulo 119 del RRS establece que “en caso que sea
negativo el valor neto del bloque patrimonial que se transfiere, se dejara constancia de
su monto y esa circunstancia producira que la absorbente no aumente su capital ni
emita nuevas acciones. Tratandose de fusion por constitucion, se dejara constancia de
que la nueva sociedad no emite acciones o participaciones sociales a favor de los socios

de la sociedad que se extingue por fusion”.
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c) Derecho de separacion.

De manera similar a lo que ocurre con la transformacion, la adopcion de un acuerdo
de fusion confiere a los socios el derecho de separacion. Este derecho se puede ejercer
enviando una carta notarial a la sociedad, la cual debe ser presentada a mas tardar el

décimo dia posterior a la publicacién del aviso de fusion. .

Asi lo establece el articulo 256 de la LGS que sefiala lo siguiente: “El acuerdo de
fusion da a los socios y accionistas de las sociedades que se fusionan el derecho de
separacion regulado por el articulo 200.

El ejercicio del derecho de separacién no libera al socio de la responsabilidad
personal que le corresponda por las obligaciones sociales contraidas antes de la

Sfusion”.

Sobre el particular, y debido a su semejanza, nos remitimos a los comentarios
realizados cuando desarrollamos el derecho de separacién en el marco de una operacion

de transformacion.

d) Derecho de oposicion.

Una vez acordada la fusion por las juntas generales de las sociedades participantes,
siguiendo el iter de la fusion, se deberd publicar los acuerdos de las sociedades
participantes, tal como veremos mas adelante. Estos dos sucesos (acuerdo y
publicacion) dan inicio a la etapa de tutela de los acreedores, quienes podran oponerse
a la ejecucion de la fusion en caso consideren que pueden afectarse los créditos que

tengan frente a cualquiera de las sociedades participantes.

La necesidad de la tutela de los acreedores se explica en la medida en que, al
confundirse el patrimonio de las sociedades participantes como consecuencia de la
fusién, podria determinarse una modificacién en la garantia che los acreedores de la

sociedad tienen el patrimonio de aquella (Ferri, 1996, p. 506).

Nuestra LGS ha regulado el derecho de oposicion de los acreedores en el articulo

359 de la LGS que establece que “El acreedor de cualquiera de las sociedades
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participantes tiene derecho de oposicion, el que se regula por lo dispuesto en el articulo
219"

Debemos mencionar que realizaremos un desarrollo mas amplio con relacion a la

tutela de los acreedores en el siguiente capitulo.

2.3.3.2 Procedimiento

a) Proyecto de fusion.

La iniciativa del estudio de la fusion corresponde normalmente a los
administradores, en quienes recaerd la tarea de negociar y realizar los estudios
correspondientes para verificar la viabilidad y los términos de la fusion. Para la
realizacion de la fusion de dos o mas empresas, en principio se debe contar con un
proyecto comun, donde se plasmara las negociaciones realizadas por las sociedades
intervinientes. Su elaboracion se encuentra a cargo del directorio de cada una de las
participantes en la fusion, siendo aprobado con el voto favorable de la mayoria absoluta
de sus miembros (Broseta Pont, 1994, p. 345).

Para el caso de sociedades que no tengan directorio, el proyecto de fusion se aprueba
por la mayoria absoluta de las personas encargadas de la administracién de la sociedad.

Contenido del proyecto de fusién.

A tenor del articulo 347 de la LGS el contenido minimo obligatorio del proyecto de

fusion es el siguiente:

- La denominacion, domicilio, capital y los datos de inscripcion en el
Registro de las sociedades participantes;

- La forma de la fusion (por absorcidn o por creacion de una nueva).

- La explicacién del proyecto de fusion, sus principales aspectos juridicos
y econdmicos y los criterios de valorizacion empleados para la determinacion de
la relacién de canje entre las respectivas acciones o participaciones de las
sociedades participantes en la fusion. Sobre el particular, y atendiendo a los

beneficios o régimen especial tributario que se le brinda a la fusion y a las formas
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de reorganizacién en general, los mas comun es que el criterio de valorizacion sea
el del valor contable o en libros, siendo que el traspaso de activos y/o en general
del blogue no genere ganancias ni por lo tanto este afecto a impuestos. En ese
sentido, es comun que en los proyectos de fusion se consigne que “/os patrimonios
asumidos producto de la fusion por absorcion se transfieren a su actual valor neto
registrado en libros”.

- El tipo y la cantidad de acciones o participaciones que la sociedad
incorporante o absorbente debera emitir o entregar, asi como, en su caso, el cambio
en el monto de su capital.

- Las compensaciones adicionales, en caso de ser necesarias.

- El método a seguir para el intercambio de titulos, si corresponde.

- La fecha estipulada para que entre en vigor.

- Los derechos vinculados a los titulos emitidos por las sociedades
participantes que no sean acciones o participaciones.

- Los informes legales, econdmicos o contables que hayan sido
contratados por las sociedades participantes, en caso de existir.

- Las condiciones bajo las cuales se realizara la fusion, si fuese aplicable.

- Cualquier otra informacién o referencia que los directores o

administradores consideren relevante consignar

b) Convocatoria y acuerdo de fusion.

Cuando se trata de acuerdos referentes a temas de reorganizacion de sociedades, se

exige determinadas formalidades adicionales que dan cuenta de que tales acuerdos

representan actos de suma trascendencia para la vida societaria.

Conforme los establece el articulo 349 de la LGS cuando se somete un proyecto de

fusion a la decision de la junta general o asamblea, cada sociedad involucrada debe

efectuar la convocatoria mediante aviso publicado, con una antelacion minima de diez

dias respecto de la fecha programada para su realizacion.

Ademas, el articulo 350 de la LGS dispone que, a partir de la publicacion del aviso

de convocatoria, cada sociedad participante debe poner a disposicion de sus socios,
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accionistas, obligacionistas y demas titulares de derechos de crédito o titulos especiales,
en su domicilio social, la siguiente documentacion:

- El proyecto de fusion.

- Los estados financieros auditados del ultimo ejercicio de las sociedades
participantes. En el caso de aquellas constituidas durante el mismo ejercicio en que
se acuerda la fusion, se presentard un balance auditado correspondiente al cierre del
mes anterior a la aprobacion del proyecto de fusion.

- El proyecto del pacto social y estatutos de la sociedad incorporante, o, en su
caso, las modificaciones a los estatutos de la sociedad absorbente.

- La lista de los principales accionistas, directores y administradores de las

sociedades participantes.

Podemos apreciar que se esta exigiendo que la informacion se debe a poner a
disposicién de los socios o accionistas y ademas a los acreedores, obligacionistas y
demas tenedores de titulos especiales. Ello responde a que en la fusion se otorga a los
socios el derecho de separacion (articulo 356 de la LGS), mientras que a los acreedores
el derecho de oposicion (articulo 359 de la LGS), segun el cual podran impugnar la
fusion cuando vean vulnerado o en peligro alguno de sus derechos respecto a la

sociedad.

c) Acuerdo de fusion.
La decision de reorganizar la sociedad bajo la modalidad de fusién, corresponde
exclusivamente a la junta o asamblea general de las sociedades intervinientes. Esta

facultad es indelegable, por lo que ningln otro 6rgano podra tomar el acuerdo de fusion.

En ese sentido, el articulo 351 de la LGS sefiala que la junta general o asamblea de
cada una de las sociedades participantes aprueba el proyecto de fusién con las
modificaciones que expresamente se acuerden y fija una fecha comdn de entrada en

vigencia de la fusion.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 351 de la LGS, corresponde a los directores
o administradores, con caracter previo a la adopcion del acuerdo de fusion, poner en

conocimiento de los accionistas cualquier alteracion relevante que haya experimentado
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el patrimonio de las sociedades involucradas desde la fecha en que se fijé la relacion de

canje.

Por su parte, el articulo 345 de la misma norma dispone que el acuerdo de fusion
debe adoptarse observando los requisitos legales y estatutarios aplicables a la
modificacion del pacto social y del estatuto de cada sociedad participante, sin que sea
necesario, en el caso de aquellas que se extingan como consecuencia del proceso,

acordar expresamente su disolucion.

En consecuencia, el quérum exigido para la instalacion de la junta general es el
calificado, siendo que de conformidad con el articulo 126 de la LGS, en primera
convocatoria, se necesita la asistencia de accionistas titulares de al menos dos tercios de
las acciones suscritas con derecho a voto (66.6%); y en segunda convocatoria, la
concurrencia de socios que representen, como minimo, las tres quintas partes de dichas

acciones (60%).

Asimismo, para que el acuerdo de fusién quede validamente aprobado, se requiere,
segun lo establecido en el articulo 127 de la LGS, el voto favorable de accionistas que
representen, por lo menos, la mayoria absoluta del capital suscrito con derecho a voto,

es decir, el cincuenta por ciento mas una accion del total.

Ademas, para que el acuerdo de fusion sea adoptado, es imprescindible que se cuente
con la aprobacién de un nimero de acciones que represente, como minimo, la mayoria
absoluta de las acciones suscritas con derecho a voto, es decir, el 50% maés una del total

de acciones existentes en la sociedad, ello de conformidad con el articulo 127 de la LGS.

Al respecto nos remitimos a la explicacion que sobre quorum y acuerdo realizamos

al abordar la transformacion, toda vez que es una situacion idéntica.

d) Publicidad del acuerdo de fusion.

En lo que respecta a la publicidad, a tenor de lo dispuesto por el articulo 355 de la

LGS, se exige que cada uno de los acuerdos de fusion publique por tres veces, con cinco
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dias de intervalo entre cada aviso. Otorgando la posibilidad publicarlos en forma

independiente o conjunta por las sociedades participantes.

Sobre la explicacion del Intervalo y la diferencia entre sociedades de Lima y Callao
con sociedades de otras provincias, me remito a lo expuesto sobre el particular al

exponer el procedimiento de transformacion.

e) Escritura publica de la fusion.

A tenor del articulo 357 de la LGS la escritura publica de fusion se otorga una vez
vencido el plazo de treinta dias, contado a partir de la fecha de la publicacién del dltimo
aviso, ello si no hubiera oposicion. Caso contrario, la escritura publica se otorga una vez

levantada la suspensién o concluido el proceso que declara infundada la oposicion.

El articulo 358 dispone que la escritura pablica de fusion debe incluir:

- Los acuerdos adoptados por las juntas generales o asambleas de las sociedades
participantes.

- El pacto social y los estatutos de la nueva sociedad o, en su defecto, las
modificaciones aplicadas al pacto social y estatutos de la sociedad absorbente.

- La fecha a partir de la cual la fusion entrara en vigor.

- La constancia de la publicacién de los avisos requeridos en el articulo 355.

- Cualquier otro pacto que las sociedades participantes consideren pertinente

incluir.

f) Vigencia de la fusién.
Sabemos que la escrituracion e inscripcion en Registros Publicos son requisitos
ineludibles para hacer culminar con el procedimiento de fusion; no obstante, su vigencia

o efectividad sera la fecha acordada y consignada el proyecto que se aprobo.

En este sentido, el articulo 353 establece que la fusion entra en vigor en la fecha
determinada en los acuerdos de fusion, siendo en ese momento cuando cesan las
operaciones, asi como los derechos y obligaciones de las sociedades que se extinguen,

y estos son asumidos por la sociedad absorbente o incorporante.
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A pesar de ello, reiteremos, la fusion esta supeditada a la inscripcién de la escritura
publica en las partidas registrales correspondiente a las sociedades participantes.

El mismo articulo 353 de la LGS establece, entre los efectos derivados de la
inscripcion de la fusion, la extincion de las sociedades que sean absorbidas o
incorporadas, segun corresponda. Asimismo, dicha inscripcion produce, de manera
automatica, la anotacion en los registros pertinentes (cuando resulte aplicable) de la
transferencia de los bienes, derechos y obligaciones que conforman los patrimonios

objeto de transmision.

Sobre la fecha de entrada en vigencia regulada en el articulo 353 de la LGS nos
detendremos un poco més al abordarlo en el rubro vigencia de la escision, toda vez que
este es un punto central que debemos analizar y que marca una diferencia importante

de la fusion y escision con la reorganizacion simple.

2.3.4 Escision.

En esta seccion también he tomado algunas de las ideas que he desarrollado en tres
articulos de mi autoria y que indico a continuacion: “Pasos y requisitos para escindir una
empresa”. En la revista Contadores y Empresas (2008, julio, segunda quincena);
“Requisitos y procedimiento para escindir una sociedad”. En la revista Contadores y
Empresas (2010, agosto, primera quincena); y, En la revista Contadores y Empresas (2013,

junio, segunda quincena).

234.1 Concepto

La escision es aquella forma de reorganizacién consistente en fragmentar total o
parcialmente el patrimonio de una sociedad en una o més partes, transmitiendo en bloque
cada fraccién patrimonial escindida a una o varias sociedades existentes o de nueva
creacion, mediante la atribucion a los socios de la sociedad escindida de acciones o
participaciones procedentes de la sociedad o sociedades beneficiarias (GUASH, 1993.
Pag. 69-70).

A tenor de lo descrito en el articulo 367 de la LGS, por la escision una sociedad

fracciona su patrimonio en dos o mas bloques para transferirlos integramente a otras
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sociedades o para conservar uno de ellos, cumpliendo los requisitos y las formalidades

prescritas por esta ley.

2342 Modalidades

La escision puede adoptar alguna de las siguientes formas:

a) Escision propia o total: Consiste en dividir la totalidad del patrimonio de una
sociedad en dos o més bloques, los cuales se transfieren a sociedades nuevas, se
integran en sociedades ya existentes o se combinan ambas opciones. Como resultado,

la sociedad original queda extinguida.

b) Escision impropia o parcial: Se refiere a la separacion de uno o varios bloques
patrimoniales de una sociedad que continla existiendo, transfiriéndolos a nuevas
sociedades o a sociedades existentes, o aplicando ambas alternativas. En este caso, la
sociedad escindida ajusta su capital (o patrimonio, toda vez que en ocasiones el bloque
patrimonial es de mayor valor al capital inscrito) de acuerdo con el valor de los

blogques segregados

Podemos verificar que en su forma mas completa se trata de dividir o separar en dos
0 mas partes, el patrimonio de una sociedad (que se extingue), para aportar cada una de
ellas a una o varias sociedades nuevas o preexistentes. De otro lado, en su forma menos
completa, existe una empresa (que subsiste) que segrega una parte o partes de si misma,
para aportarlas a una o varias sociedades nuevas o preexistentes, en un proceso también

analogo a la fusion (por creacion o por absorcion) (Broseta Pont, 1994, p. 349).

Como quiera que se hace referencia a blogues patrimoniales, es necesario dar los
alcances que en nuestra LGS se tienen de tal concepto en su articulo 369 que sefiala que
se entiende por bloque patrimonial:

- Un activo o un conjunto de activos de la sociedad escindida;
- El conjunto de uno 0 mas activos y uno o mas pasivos de la sociedad escindida.

- Un fondo empresarial®

% Fondo empresarial es el conjunto de bienes y derechos organizados por una o méas 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. (anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado).
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Propiao Se transfiere la totalidad del patrimonio

\ 4

total de una empresa, produciéndose su
extincion desde lainscripcién del acuerdo
Escision
Impropia o Se transfiere parcialmente el patrimonio
parcial —»| de una empresa, produciéndose la
reduccion de su capital en el monto

correspondiente

Figura 2. Tipos o formas de escision

En conclusion, la principal diferencia en la escision propia o total con la escision parcial
es que en la primera la sociedad que escinde los bloques patrimoniales se extingue, como
consecuencia de la division y segregacion de la totalidad su patrimonio, no dejando ningun
activo o pasivo y por lo tanto produciéndose la extincion de la sociedad sin tener que pasar
por una disolucién o liquidacion. Es importante resaltar que para que se de este supuesto
es necesario que existan al menos dos sociedades beneficiarias que reciban todo el activo,
pasivo y patrimonio de la sociedad escindida, ya que de existir solo una estariamos ante la
figura de la fusion. Finalmente, en este caso los accionistas de la sociedad escindida que

se extingue pasaran a ser accionistas de las sociedades beneficiarias.

Por su parte, en la escision impropia o parcial, la sociedad que escinde los bloques
patrimoniales mantiene parte de su patrimonio, activo y/o pasivo con la finalidad de seguir
funcionando u operando después de la escisién. En este siendo el principal efecto la
adecuacion de su capital social o de su patrimonio, el cual deberd cambiar en funcién al
valor del blogue o de los bloques que se escinden. En este punto es importante mencionar
que, si bien el articulo 367 de la LGS establece que la sociedad escindida ajusta su capital
en el monto correspondiente, en la practica los registradores (quienes califican la legalidad

de la operacion de la escision) admiten que la sociedad escindida ajuste otras cuentas
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patrimoniales y no solo el capital, por ejemplo, se suele consignar que el valor del bloque
afectara no solo el capital social sino también la cuenta de resultados acumulados. Esto
permite que se realicen operaciones de escision con bloques patrimoniales cuyo valor sea
superior al monto del capital social, lo cual es correcto, porque el capital social es una cifra
estatica que no refleja al patrimonio total de una empresa (el cual en todo caso vendria

reflejado por el patrimonio neto).

2.3.4.3 Funciones, objetivos y utilidad de la escision

La mayoria de los autores hacen referencia a la escision como un mecanismo de
reorganizacion inverso a la fusion, en la medida que a través de aquella las sociedades

escindentes distribuyen su patrimonio entre otras personas juridicas.

En efecto, mientras que la fusion responde a necesidades de concentracion de las
empresas en la economia moderna, la escision, por el contrario, permite la
desconcentraciéon de una sociedad que ha alcanzado determinado crecimiento que torna

dificil su administracion o que requiere de una atencion mas especializada.

Por lo tanto, la utilidad de la escision consiste en que a través de ella podemos realizar
la redistribucion de las actividades de una sociedad, que no solo sirve como medio de
descentralizacion empresarial, sino y, ademas, de especializacién respecto del
conglomerado de actividades que eran realizadas por una Unica 0 por un grupo de

sociedades.

Vicente Santos (1989), nos explica algunos de los posibles objetivos que la escision
puede perseguir y de los cuales expones los que consideramos mas importantes y vigentes
(pags. 218-220):

a) Desde una vision simplista y primaria (sic) se podria pensar en la
escision como un medio para resolver la tension entre dos 0 mas grupos de
socios. En efecto, imaginemos una sociedad en la que la junta no pueda
adoptar acuerdos por las discrepancias de los socios, una adecuada aplicacién
de la escision, sobre la base de mantener las instalaciones y explotaciones,

podria encontrar una salida independizando alguna linea de negocio. Sin
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embargo, este objetivo hoy puede verse relegado debido a la existencia de
convenios entre los acciones, instancias arbitrales o estatutos bien

elaborados.

b)  Detener un crecimiento exagerado e imprudente de las unidades o
conjuntos empresariales. Si bien la concentracién econémica puede ser muy
ventajosa, no puede proseguir indefinidamente al menos nos de manera
desordenada. En efecto, en ocasiones la escision podrd servir como
mecanismo para independizar determinados aspectos de un negocio, aislando

sus propios costos y riesgos de las demas operaciones de la sociedad.

c)  Permitir la expansién de actividades mediante y su especializacion.
Por su parte, Beaumont (2007), rescata la utilidad de la escision de sociedades
sefialando la diversidad de fines que persigue, entre ellos tenemos (p. 792-793):

- Resolver los conflictos internos entre los distintos grupos de socios,
lo cual puede ser una alternativa a optar por la liquidacion de la sociedad.

- Controlar un crecimiento desmesurado o imprudente de las unidades
0 conglomerados empresariales, ya que una excesiva concentracion puede
llevar a que la empresa pierda competitividad al incurrir en altos costos de
administracion.

- Favorecer la especializacion de las diferentes actividades de la
empresa, separandolas en unidades que sean independientes tanto en lo
econémico como en lo juridico, es decir, promover la descentralizacion
empresarial.

- Descentralizar las operaciones de la sociedad distribuyéndolas en
diversas areas geograficas.

- Llevar a cabo el saneamiento de una empresa que desempefia
multiples actividades, especialmente cuando alguna de ellas no resulta viable.

2.34.4 Derecho de separacion y oposicion

De igual manera que con la transformacién y fusion, cuando se adopte un acuerdo de
fusion, los socios gozaran del derecho de separacién y los acreedores del derecho de

oposicion tal como lo establecen los articulos 385 y 383 respectivamente.
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Al tratarse de la misma figura y procedimientos, nos remitimos a los comentarios
anteriores que realizamos sobre el particular, resaltando el hecho que con relacion al
derecho de oposicién de los acreedores se realizard un estudio méas amplio en el capitulo

correspondiente a la tutela de los acreedores.

2345 Procedimiento

a)  Proyecto de escision.

El primer paso para realizar la escision de una sociedad es la elaboracion de un
proyecto, consecuencia de las negociaciones realizadas por las sociedades
intervinientes. Este proyecto debe ser materia de aprobacion por los administradores
(directorio o gerencia, a través de un informe de gerencia o acuerdo adoptado en una
sesion de directorio) dejando abierto el camino para el posterior acuerdo de escision

que compete a las juntas o asambleas de socios.

De acuerdo con el articulo 371 de la LGS, el directorio (o la administracion) de cada
una de las sociedades que participan en la escision aprueba, con el voto favorable de la
mayoria absoluta de sus miembros, el texto del proyecto de escision. Ahora bien,
debemos precisar que en el caso de una sociedad sin directorio, se suele aceptar que el

proyecto sea aprobado Gnicamente por el gerente general.

b)  Contenido del proyecto de escision

El contenido del proyecto de escision resulta de suma importancia tanto a nivel
formal (requisito de validez de la operacion) como a nivel sustancial (en él se regula
las diversas consecuencias juridicas de la operacién). Cierto sector de la doctrina
considera ademas que el proyecto debe entenderse determinado por su funcion
informativa: se trata de informar a los socios que han de decidir acerca de la escision;
incluso cabe ver en €l también una funcion informativa para los terceros como por

ejemplo aquellos que sean titulares de determinados titulos (Santos, 1989, p. 233).

La LGS en su articulo 372 regula cual es el contenido minimo obligatorio que debe

tener el proyecto de escision:
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- La denominacion, domicilio, capital y los datos de inscripcién en el
Registro de las sociedades participantes.

En este punto del proyecto se deberan consignar de manera clara los datos de las

sociedades participantes.

- La forma propuesta para la escision y la funcion de cada sociedad
participante.

Aqui se debera explicar la modalidad de escision que se adopte y el rol de cada
una de las intervinientes. Podriamos utilizar el siguiente texto: “La forma de la
escision sera la segregacion de un bloque patrimonial en AAA que sera transferido
a BBB Bajo dicho supuesto, AAA cumplira la funcion de sociedad escindida y BBB

cumplira la funcion de sociedad beneficiada”.

- La explicacion del proyecto de escision y el valor de activos.
Es importante que se detallen muy bien los activos y/o pasivos comprendidos en

el bloque patrimonial, a efectos que no haya problemas con la transferencia que se
esta realizando. El criterio de valorizacion, al igual que mencionamos en el caso de
la fusion, los beneficios o régimen especial tributario conllevan a que el criterio de
valorizacion en la gran mayoria de casos sea el del valor contable o en libros.
Inclusive en la escision, especifico de lo que la cuenta contable que se traspasa
implica, salvo que se trate de bienes cuya transferencia deba quedar de forma expresa
para que se anote en los registros correspondientes (por ejemplo, la transferencia de
inmuebles y vehiculos). En ese sentido, es comdn que en los proyectos de escision
se consigne que “los activos y pasivos que conforman el bloque patrimonial materia

de la escision se transfieren a su actual valor neto registrado en libros”.

- La relacion de los elementos del activo y del pasivo, en su caso, que
correspondan a cada uno de los bloques patrimoniales resultantes de la escision.

Consiste en la explicacion detallada de los activos y pasivos que seran segregados.
Podriamos utilizar el siguiente texto: “El bloque patrimonial a escindir de AAA. a
favor de BBB. esta comprendido por los activos y pasivos que se detallan en el Anexo

del presente documento”.
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- La relacion del reparto, entre los accionistas o socios de la sociedad
escindida, de las acciones o participaciones a ser emitidas por las sociedades
beneficiarias.

A tenor de lo indicado en el articulo 368 de la LGS, las nuevas acciones o
participaciones que se emitan como consecuencia de la escision deberan ser
adjudicadas a los socios o0 accionistas de la sociedad escindida, quienes las reciben
en la misma proporcion en que participan en el capital de ésta, salvo pacto en
contrario. A la referida relacion de reparto también se le conoce como relacion de
cambio o canje, ya que, en una escision, la sociedad escindida al desprenderse de un
bloque patrimonial, usualmente, reduce su capital, por lo que deberd amortizar
determinado numero de acciones; sin embargo, en ese mismo acto, usualmente, se
incrementara el capital de la sociedad beneficiaria que absorbe el blogque
patrimonial, lo que incrementara su capital y producira una consiguiente emision de
acciones. De esta manera se trata de un cambio o canje de las acciones de las

sociedades participantes.

- Las compensaciones complementarias, si las hubiese.
Adicionalmente a la relacién de canje, las sociedades participantes pueden pactar

compensaciones como condicion para llevar adelante la operacion. Tales

compensaciones deberan estar consignadas de manera clara en el proyecto.

- Como quedara el capital social de cada participante.
Es vital consignar esta informacion para la relacion de canje y para anotar las

nuevas cifras capital de las participantes.

- El procedimiento para el canje de titulos, en su caso.
Si se ha acordado algo sobre el particular, debera ser consignado

- La fecha prevista para su entrada en vigencia.
Conforme expondremos més adelante, la escision entra en vigencia en la fecha

fijada en el acuerdo en que se aprueba el proyecto de escision. Esta fecha debe ser

comun para todas las sociedades participantes.
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Conforme alo dispuesto en los incisos 10 al 13 del articulo 372 de la Ley General
de Sociedades, el proyecto de escision debe incluir, ademas:

- la determinacion de los derechos inherentes a los titulos emitidos por las
sociedades intervinientes que no correspondan a acciones o participaciones.

- La incorporacion, en caso de existir, de los informes de caracter
econdémico o contable contratados por dichas sociedades.

- La precision de las modalidades especificas a las que la operacion de
escision quedaré sujeta, si resultara aplicable.

- Cualquier otra informacion o referencia que, a criterio de los directores
o administradores, se estime relevante para el proceso.

c) Convocatoria y acuerdo de escision.

Cuando se trata de acuerdos referentes a temas de reorganizacion de sociedades, se
exige determinadas formalidades adicionales en la medida en que tales acuerdos

representan actos de suma trascendencia para la vida societaria.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 374 de la Ley General de Sociedades, la
convocatoria a la junta general o asamblea en la que deba debatirse y decidirse sobre el
proyecto de escision debe realizarse por cada una de las sociedades intervinientes,
mediante la publicacién de un aviso, con una antelacion no menor a diez dias respecto

de la fecha fijada para la reunion

d) Informacion que debe ser proporcionada.
- Segun lo establecido en el articulo 375 de la LGS, desde la publicacion
del aviso de convocatoria, cada sociedad participante debe poner a disposicién de
sus socios, accionistas, obligacionistas y demas titulares de derechos de crédito o
titulos especiales, en su domicilio social, los siguientes documentos

- El proyecto de escision;

- Estados financieros auditados del ultimo ejercicio de las sociedades
participantes. Aquellas que se hubiesen constituido en el mismo ejercicio en que se
acuerda la escision presentan un balance auditado cerrado al ultimo dia del mes

previo al de aprobacion del proyecto;
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- El proyecto de modificacion del pacto social y estatuto de la sociedad
escindida; el proyecto de pacto social y estatuto de la nueva sociedad beneficiaria;
0, Si Se trata de escision por absorcion, las modificaciones que se introduzcan en los
de las sociedades beneficiarias de los bloques patrimoniales; y,

- La relacién de los principales socios, de los directores y de los

administradores de las sociedades participantes.

Podemos apreciar que se estd exigiendo que la informacion se debe a poner a
disposicion no solo de los socios 0 accionistas, sino y ademas a sus acreedores,
obligacionistas y demas tenedores de titulos especiales. Ello responde a que en la
escision se otorga a estos ultimos el derecho de oposicidn, segin el cual podran
impugnar la escision cuando vean vulnerado o en peligro alguno de sus derechos

respecto a la sociedad.

d) Acuerdo de escision.

La decision de reorganizar la sociedad bajo la modalidad de escision corresponde
exclusivamente a la junta de accionistas o asamblea general de socios de las sociedades
intervinientes. Esta facultad es indelegable, por lo que ningln otro érgano podra tomar

el acuerdo de escision.

Es importante recordar que la escision se acuerda aplicando los mismos requisitos
establecidos por la ley y los estatutos de las sociedades participantes para modificar su
pacto social y estatutos, sin necesidad de acordar la disolucion de la sociedad o

sociedades que se extinguen como consecuencia de la escision.

Esto implica que se requiere un quérum de asistencia calificada. En la primera
convocatoria, es indispensable la presencia de al menos dos tercios de las acciones
suscritas con derecho a voto, mientras que en la segunda basta con la concurrencia de

al menos tres quintas partes de las mismas.
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Por consiguiente, para la adopcion del acuerdo de escision, se debe contar con la
aprobacién de un numero de acciones que represente, como minimo, la mayoria

absoluta, es decir, el 50% mas uno del total de acciones suscritas con derecho a voto.

Sobre los alcances del acuerdo y quorum me remito a lo expuesto sobre el particular

en el caso de la transformacion.

Se puede modificar el contenido del proyecto de escision, sin embargo, tales

modificatorias deberan ser aprobadas por todas las sociedades intervinientes.

Ademas, las juntas 0 asambleas deberan determinar el inicio de la fecha de escision,
claro que con la aprobacion del proyecto ya se ratifica también la fecha de vigencia de

la escision, toda vez que esta debe estar contenida en el proyecto.

e) Publicidad del acuerdo de escision.

En lo que respecta a la publicidad, la LGS exige que cada uno de los acuerdos de
escision publique por tres veces, con cinco dias de intervalo entre cada aviso. Otorgando
la posibilidad republicarlos en forma independiente o conjunta por las sociedades

participantes.

Sobre los alcances legales de la publicacion me remito a lo expuesto sobre el

particular en el caso de la transformacién y de fusion.

f) Escritura pablica de la escision.

Una vez transcurridos treinta dias desde la publicacién del altimo aviso mencionado
en el literal anterior, y siempre que no se haya recibido oposicion de parte de algin
acreedor, se procede a otorgar la escritura pablica de escision. Si durante ese plazo se
notifica alguna oposicidn, la escritura se formalizara Unicamente después de levantar la

suspension o concluir el proceso judicial en que se declare infundada dicha oposicion.

La escritura pablica de escision deberé incluir:

- Los acuerdos adoptados por las juntas generales o asambleas de las
sociedades participantes.
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- Los requisitos legales establecidos para el contrato social y estatuto de
las nuevas sociedades, en su caso.

- Las modificaciones efectuadas en el contrato social, estatuto y capital
social de las sociedades involucradas en la escision, cuando corresponda.

- La fecha a partir de la cual la escision entrara en vigor.
- La constancia del cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo
380 de la LGS.

- Cualquier otro pacto que las sociedades participantes consideren
pertinente.

g) Fecha de entrada en vigencia.

Pese a tener como requisito la elevacion a escritura publica y la inscripcion en
Registros Publicos, la escision estara vigente desde la fecha acordada cuando se aprobo

el proyecto.

En efecto, el articulo 378 de la LGS establece que la escisidn entra en vigencia en la
fecha fijada en el acuerdo en que se aprueba el proyecto de escision. Siendo que, a partir
de esa fecha, que debe ser comuln para todas las participantes, las sociedades
beneficiarias asumen automaticamente las operaciones, derechos y obligaciones de los
blogques patrimoniales escindidos y cesan con respecto a ellos las operaciones, derechos

y obligaciones de la o las sociedades escindidas, ya sea que se extingan o no.

No obstante, debemos recordar que la escision estara supeditada a la inscripcion de
la escritura publica en el Registro y en las partidas correspondientes a todas las
sociedades participantes. Ello no significa que no sera véalida antes de la inscripcion ni

gue producira todos sus efectos luego de esta.

Precisamente este articulo (asi como el articulo 353 de la LGS que regula la vigencia
de la fusion) y la regulacion de la entrada en vigencia influyen directamente en la tutela
de los acreedores y a su vez marca una distancia con relacion a los dispositivos civiles
sobre el particular. Sobre este punto volveremos en el acapite referido a la tutela de los

acreedores.
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2.3.5 Reorganizacion Simple.

2.3.5.1 Concepto

Para Hernandez J. (2003 pp. 1208), la reorganizacion simple es una forma de
reorganizacion societaria que consiste en el acto mediante el cual una sociedad identifica
una o mas porciones de su patrimonio (bloques patrimoniales) y las transfiere (aporta) a
una o mas sociedades siendo que como consecuencia de ello la sociedad que transfiere el
bloque patrimonial recibe a cambio, acciones o participaciones de la sociedad receptora del
bloque, convirtiéndose, por ende, la primera en accionista o socia de la segunda, o, en caso
la primera ya fuera accionista o socia de la segunda, incrementando su participacion en el

capital de la receptora del bloque patrimonial.

Por su parte, para Hundskopf (2014, p. 151-152) la denominada por muchos
“segregacion patrimonial” consiste en la division de uno o mas bloques patrimoniales de
una sociedad, para aportarlos a una 0 mas sociedades nuevas o existentes, siendo la
principal caracteristica de esta institucion el destino de las acciones producto de la referida
segregacion patrimonial, que a diferencia de lo que sucede en la escision, en que la sociedad
beneficiaria emite acciones a favor de los de la sociedad aportante como contraprestacion

al bloque patrimonial segregado.

A nivel comparado la figura de la reorganizacion simple también es conocida como
segregacion patrimonial o escision impropia, siendo que si bien en concepto es similar al
lo regulado en nuestra normativa, puede presentar algunas particularidades (cuyo detalle
abordaremos mas adelante cuando desarrollemos la legislacion comparada). Sin perjuicio

de ello podemos recoger algunas definiciones sobre esta forma de reorganizacion.

Olarra Pefia (2007 p.2-3) en el marco de la legislacion espafiola y europea, analiza el
procedimiento de segregacion y destaca que esta operacion permite a una sociedad
transferir una parte de su patrimonio que constituye una unidad econémica a otra sociedad,
recibiendo a cambio acciones o participaciones. Indica, ademas, que la segregacion se
puede considerar una operacion que esta entre la escision y la aportacion in natura, pues es
similar a la escisién en el sentido de la transmision en bloque del activo y pasivo de la parte
patrimonial transmitida; mientras que se parece a la aportacion no dineraria en el sentido
de que la propia sociedad transmitente recibe la contraprestacion de la sociedad beneficiaria

en vez de sus socios
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En ese mismo contexto Alcala Ruiz (2023 p.44), sefiala que en el caso de la segregacion,
también se lleva a cabo una transferencia patrimonial en bloque y bajo la modalidad de
sucesion universal, comprendiendo una o mas partes del patrimonio de una sociedad,
siempre que constituyan unidades economicas, a favor de una o mas sociedades
beneficiarias, sean estas nuevas 0 ya existentes. La caracteristica distintiva de esta
operacion radica en que la contraprestacion —acciones o participaciones— es recibida por
la propia sociedad segregada y no por sus socios 0 accionistas. Por tanto, aunque las tres
figuras (escision total, escision parcial y segregacion) implican una modificacion en la
estructura patrimonial de la sociedad, en las escisiones también se altera la composicion
del grupo de socios, lo cual no ocurre en la segregacion. En esta ultima, los socios de la
sociedad segregada no ingresan a la beneficiaria; quien lo hace es la propia sociedad

segregada, que pasa a convertirse en socia 0 accionista de la entidad receptora.

Por su parte, en el derecho italiano, la figura del "conferimento d'azienda" (aporte de
empresa o unidad de negocio) se asemeja a la reorganizacién simple peruana en que una
sociedad aporta un patrimonio a cambio de acciones. Sobre el particular, Balducci, D.
(2007, p. 44) explica que el conferimiento (aporte) es, una operaciéon mediante la cual se
aportan créditos u otros bienes en especie a una sociedad, sea esta de nueva constitucion o

preexistente.

Podemos dar cuenta que en Europa y/o Esparia se establece que lo que se debe transferir
es una unidad econémica, a diferencia de nuestra regulacion que no impone ningun tipo de

limite en lo que se transfiere o segrega en una reorganizacién simple.

En efecto, y ya entrado en lo regulado en nuestra normativa, de conformidad con el
articulo 391 de la LGS, la reorganizacion simple es el acto por el cual una sociedad segrega
uno o mas bloques 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. De esta definicion legal podemos apreciar el primer
deslinde con la escision, que es la forma de reorganizacion a la que méas se asemeja,
estableciéndose que a cambio del bloque patrimonial que segrega, recibird acciones la

sociedad y no sus accionistas.

Efectivamente, la sociedad que transfiere el bloque patrimonial recibe, en mérito a la
relacion de canje, acciones o participaciones representativas del capital de la sociedad
receptora del bloque patrimonial, por lo que la primera sociedad (segregante o transferente)
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se convierte en accionista o socia de la segunda o, en el caso de que ya lo fuera, incrementa

su participacion en el capital de la receptora (Beaumont 2004, p. 1063).

Nuestra LGS ha regulado a la reorganizacion simple como una forma de reorganizacion
adicional a las desarrolladas anteriormente, es decir, como una figura o institucién
juridicamente diferente con sus propios alcances y regulacion (limitada, por cierto). Asi lo
podemos apreciar en la técnica normativa cuando al realizar la division de la Seccion
Segunda coloca a la reorganizacion simple en su titulo 1V (correspondiendo los titulos I, 11

y Il a la transformacion, fusion y escision respectivamente).

La reorganizacion simple es entonces una forma de reorganizacion diferente que en
doctrina también se ha denominado como “Segregacion Patrimonial” que a tenor de nuestra
legislacion tendria las siguientes caracteristicas o particularidades (Elias Laroza, 2015, p.
541):

- Se pueden segregar o transferir uno o mas bloques patrimoniales.

- La transferencia de los bloques se hace a titulo de aporte (expresamente se usa el
término aporte).

- Se establece que la sociedad conserva en su activo las acciones que reciba por la
segregacion-aporte del bloque, pero esto no debe entenderse como una limitacion a
la transferencia de tales acciones, sino que en el marco de la reorganizacion simple
las acciones deberan ser suscritas por la sociedad segregante, sin que esto implique
que en una operacion posterior (e incluso inmediata) se pueda transferir las acciones

recibidas.

En conclusion, podemos decir que mediante la reorganizacion simple podemos transferir
a otra sociedad un bloque patrimonial a cambio de acciones. Asimismo, podemos concluir
que por la definicion de bloque patrimonial, inicamente se limita la transmision de pasivos

de forma exclusiva (es decir, sin que sean acompafiados por algin activo).

A pesar de que ya se ha desarrollado en las anteriores lineas, quiero enfatizar que en el
marco de nuestra LGS la reorganizacion simple es una forma auténoma de reorganizacion,
aunque solo tenga como regulacién directa el articulo 391 de la LGS. Esto es importante
desde el hecho que entender la naturaleza juridica y la autonomia de este instituto nos
brindara las herramientas necesarias para llegar a las conclusiones que son materia de este
trabajo, toda vez que vamos a tener que analizar la posibilidad de aplicar normas de la LGS

de manera analdgica.
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2.3.5.2 Modalidades.

A diferencia lo que ocurre con la fusion y escision, la reorganizacion simple no cuenta
con modalidades (ya que por decisién normativa se trata de figura que no cuenta con mayor
regulacion y solo se ha definido en los términos que expusimos lineas arriba), sin perjuicio
de lo cual podriamos clasificarla en funcion del valor del bloque patrimonial que se

transfiere, tal como podemos apreciar en el siguiente cuadro:

En este caso no hay aumento de capital en

Bloque la sociedad receptora del blogue, ni, por
negativo o lo tanto, emisién de acciones a favor de la
en cero sociedad segregante.

Salvo que el valor serd cero, esto
generara una variacion en el patrimonio
neto de las sociedades participantes.

Reorganizacién
simple

Existe aumento de capital en la sociedad
Bloque beneficiariay emisién de acciones a favor
positivo —® de la sociedad segregante. No existe
variacion en el patrimonio neto de las
sociedades.

Figura 3. Clasificacién de la reorganizacién simple segun el valor del bloque.

Esta clasificacion en funcion del valor del bloque, que encuentra asidero legal en el
literal f) del articulo 130 de RRS, la realizamos con el propdsito de dejar en claro que en
este tipo de reorganizacion también puede existir una variacion del patrimonio de las
sociedades que participan, descartando el argumento que justificaban la falta de regulacion
del problema abordado en el presente trabajo que sefiala que atendiendo a que al no hay
disminucion patrimonial (a cambio del bloque patrimonial se entregan acciones) no habria

un peligro de no pago para los acreedores.

En ese sentido, la clasificacion que describo viene siendo de utilidad para entender que
en caso se transfiera un bloque patrimonial negativo, se estaria perjudicando a los

acreedores o titulares de los pasivos que se transfieren, siendo que en principio merecerian
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una tutela especial o adicional, tal como lo entendieron nuestros legisladores en la

propuesta de modificacion integral de la LGS que més adelante abordaremos.

2.3.5.3 Diferencias con otras figuras juridicas

Otro punto que considero importante de cara al desarrollo del presente trabajo, es
deslindar a la reorganizacién simple con otros institutos juridicos con los que se asemeja
0 con los que se les ha comparado, con el objetivo de trazar el alcance de las normas

juridicas a nivel préctico.

a) Diferencias con la escision parcial.

Como he mencionado anteriormente, se ha comparado a la reorganizacién simple con la
escisién parcial, ya que en ambas figuras se produce la transferencia de un bloque
patrimonial sin que ello implique la extincion de la sociedad segregante, con la diferencia
fundamental de que en la relacion de canje quien recibe las acciones por la transferencia

del bloque es la sociedad y no los accionistas.

En efecto, el esquema de la operacidn es el mismo, una sociedad que segrega o transfiere
a otra empresa un bloque patrimonial, estableciendo para ello las reglas, valorizacion y todo
el esquema de la operacién en un proyecto elaborado por las sociedades participantes. Lo
Unico que cambia, y que resulta fundamental, es que las acciones que emita la sociedad las

recibe la sociedad que segrego el bloque (al igual que ocurre cuando hay un aporte).

En la practica y a nivel normativo podemos apreciar ademas otras semejanzas y
diferencias que tienen que ver con el procedimiento y con los requisitos legales para que se

configuren.

Tablal.

Semejanzas y diferencias entre la escision parcial y la reorganizacion simple.

Semejanzas Diferencias
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Se debe establecer una fecha de En la reorganizacion simple la
vigencia. relacion de canje es con la sociedad

segregante, no con sus accionistas.

Se pueden transferir activos y pasivos En la escision es claro que deben
como parte del bloque patrimonial. efectuarse publicaciones en diarios.

El valor del bloque puede ser En la escision existe derecho de
negativo, cero o positivo. oposicion.

En la reorganizacion simple se exige
un informe de valorizacién por los

activos materia de segregacion.

Se puede otorgar la escritura publica
de manera inmediata y presentarla a
Registros Publicos.

Finalmente, debo resaltar que en mi experiencia profesional he podido corroborar que
los registradores a cargo de calificar las operaciones de reorganizacion simple no exigen
mayor detalle con relacién al proyecto de reorganizacion (a diferencia de la fusién y la
escision no esta regulado), ni tampoco que se adjunten publicaciones (se entiende que no
son necesarias) ni siquiera que se acredite la participacion del directorio o de la gerencia

b) Diferencias con el aporte.

Si bien en la definicion de reorganizacion simple se ha utilizado la palabra aporte, no
debemos limitar sus alcances a un simple aporte o aumento de capital. Estas
comparaciones empiezan a realizarse cuando en el literal f) del articulo 35 de RRS se ha
regulado, en el marco de un aumento de capital y de la efectividad de la entrega de los
aportes, la posibilidad de aportar: una empresa, un establecimiento comercial o industrial

o0 de servicios, un fondo empresarial o un blogue patrimonial.

Es decir, que de manera independiente a la regulacién de la reorganizacion simple
nuestra legislacion a previsto que se pueda aportar un bloque patrimonial, que es
exactamente el esquema esencial de la reorganizacion simple. Sin embargo, la norma

reglamentaria que citamos no ha tomado en consideracion que todos los conceptos o
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posibilidades de aporte no han sido definidos en la legislacion societaria peruana, o en
todo caso, no han sido definidos en la seccion correspondiente al aumento de capital.

Por ejemplo, el literal f) del articulo 35 de RRS se indica que es posible aportar un
fondo empresarial o un bloque patrimonial distinguiendo estas figuras o tratdndolas de
manera independiente. Por su parte, el articulo 369 de la LGS (que es la Unica norma
peruana que define bloque patrimonial) establece que para efectos de la escision se
entiende por bloque patrimonial a (i) Un activo o un conjunto de activos de la sociedad
escindida; (ii) al conjunto de uno 0 maés activos y uno o mas pasivos de la sociedad
escindida; y, (iii) al fondo empresarial (definido Unicamente en el proyecto de la Ley
Marco Del Empresariado que sustituiria al Codigo de Comercio como el conjunto de
elementos organizados por una 0 mas personas naturales o juridicas, destinado a la

produccién o comercializacion de bienes o a la prestacion de servicios).

Sobre el particular, el profesor Castle (Castle, 2002, p. 262,263) ha diferenciado al
aporte de un bloque patrimonial con respecto de la reorganizacion simple indicando lo
siguiente:

- La transferencia del bloque patrimonial se realiza en un acto Unico en
los casos de reorganizacién simple. Por lo tanto, no se requeriran actos posteriores
para que la sociedad transfiera los activos 0 pasivos y para que se produzca el
aumento de capital en la sociedad que lo recibe. Por su parte respecto al caso de un
aporte, es necesario identificar cada uno de los bienes transferidos y la
manifestacion de voluntad de transferencia que confiera el titulo respectivo y la
celebracion del acto de transferencia en particular.

- En la organizacion simple la transferencia se realiza a titulo universal o
el bloque con lo cual basta un acuerdo de reorganizacion para que los bienes, activos
y/o pasivos que conforman el bloque patrimonial sean transferido, no haria falta
entonces realizar actos complementarios como sesiones de créditos de derechos
permutas etc.

- El aporte es un acto de administracion Al importar una inversion de los
recursos de la sociedad por lo que le corresponderia su aprobacién o gestion al
directorio o la gerencia es decir a los 6rganos de administracion de la sociedad punto
Por su parte la reorganizacion de una sociedad siempre implica la necesidad de que
la Junta se pronuncie y lo apruebe.
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Por otro lado, a continuacion, consigno algunas diferencias y semejanzas desde un

punto de vista practico:

Tabla 2.

Semejanzas y diferencias entre el aporte y la reorganizacion simple.

Semejanzas Diferencias
Se pueden transferir activos y pasivos El aporte puede ser efectuado con la
como parte del bloque patrimonial participacion de una sola empresa
La sociedad aportante recibe En la reorganizacion simple se puede
acciones. transferir bienes a valor cero (por

ejemplo, los que estén totalmente
depreciados)

Se requiere un informe de En la reorganizacion simple no existe

valorizacion y de recepcion de los bienes. | derecho de suscripcion preferente.

En la reorganizacién simple se exige

una fecha de vigencia.

La reorganizacién simple solo puede
ser aprobada por la junta general,
mientras que un aporte o aumento
podria ser aprobado por la
administracion.

Como conclusidn de este punto, he querido enfocar estas diferencias desde un punto de
vista netamente practico, ya que queda claro que desde un punto de vista tedrico las
diferencia con estas instituciones son bastante marcadas por el solo hecho de que se
considere a la reorganizacion simple como una forma de reorganizacion, toda vez que esto
implica necesariamente la realizacion de una operacion que tenga una justificacion
empresarial adicional (que debera plasmarse en el proyecto correspondiente), la que estara
orientada al objetivo que las sociedades participantes busquen, siendo por ejemplo, un
operacion que busque el cambio su estructura interna (transformacion), la agrupacién con

un nuevo agente de mercado (fusion) o el desprendimiento de determinadas lineas de
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negocio, bienes o bloques patrimoniales para otorgarles una administracion mas

especializada (escision y/o reorganizacion simple).

2.3.5.4 Procedimiento.

A diferencia lo establecido para los casos de transformacion, fusion y escision, no se ha
regulado en la LGS un procedimiento a seguir, ya que como hemos mencionado
anteriormente solo contamos con el articulo 391 de la LGS que define a la reorganizacion

simple.

Sin perjuicio de ello, sobre la base de las normas del RRS (articulos 130 al 134) y de la
practica que tengo en este tema, puedo establecer un procedimiento o linea de tiempo que
se debe seguir, a la vez que analizaremos determinadas reglas que el RRS ha incluido y que

podrian resultar confusas.

a) Proyecto de reorganizacion simple.

Como en cualquier reorganizacion, el primer paso es la elaboracion de un proyecto
gue negociaran las sociedades intervinientes. Sin embargo, ni la LGS ni el RRS regulan
sobre lo que debe contener el proyecto, motivo por el cual su contenido puede ser
bastante limitado.

En ese sentido, considero que el contenido minimo del proyecto deberia ser el

siguiente:

La funcion de cada sociedad participante.

La explicacion de los principales aspectos juridicos y econdémicos, los criterios de
valorizacion empleados y el monto en que la sociedad que recibe el blogue aumente
el capital.

La relacion de los elementos del activo y del pasivo.

La fecha prevista para su entrada en vigencia.
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b) Convocatoria y acuerdo de reorganizacion.

Me remito a mis comentarios sobre el particular cuando desarrollamos la escision.

c) Publicidad del acuerdo de escision.

La LGS no exige que el acuerdo de reorganizacion simple se publique, por lo que
deberia quedar claro que no es un requisito, lo que a su vez va de la mano con que no
existe un derecho de oposicion de los acreedores, a quienes, entre otros, se busca

proteger con las referidas publicaciones.

Sin embargo, nos causa extrafieza o particular curiosidad que el articulo 131 del RRS
establezca que para la inscripcién de la reorganizacién simple no se exigira la

constancia o declaracion jurada de no haberse recibido oposicién por algin acreedor.

Porque se regularia en negativo un requisito, es decir, ¢por qué se indicaria que no
se necesita algun documento que no se ha exigido? Entiendo que esto responder a la
intencion de reforzar la idea de que no se deben realizar publicaciones ni por lo tanto

los acreedores tendran derecho a oponerse.

d) Escritura publica de reorganizacion.

A diferencia de los casos de la fusion o escision para el caso de la reorganizacion
simple no existe un plazo ni un periodo de espera entre el acuerdo y el otorgamiento de
escritura publica toda vez que no se brinda ningn derecho de oposicion, separacion o
de interrupcion del procedimiento a los terceros, acreedores y/o accionistas. Es decir, la
escritura publica se puede otorgar (y también presentar) de forma inmediata al acuerdo

societario de reorganizacion simple que adopten las sociedades intervinientes.

De conformidad con el articulo 130 del RRS, la escritura publica de reorganizacion
simple contiene:

- Los avisos de convocatoria.
- Las actas y decisiones adoptadas en las juntas generales de las empresas
participantes.
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- La fecha en que entrara en vigencia.
- La declaracion, realizada por el gerente general, el administrador o la persona
autorizada, de haber recibido el bloque patrimonial aportado.

- EIl Informe de valorizacion, que detalle el valor total de los activos, de los pasivos
y el valor neto del bloque patrimonial transferido.

- Si el valor neto del bloque aportado es positivo, el monto en que se incrementara
el capital social de la sociedad receptora; en caso contrario, se dejard constancia
del valor negativo.

- EI reconocimiento y las disposiciones relativas al ejercicio del derecho de
suscripcion preferente.

- En caso de que nueva sociedad, el pacto social y el estatuto correspondiente

e) Fecha de entrada en vigencia

Pese a tener como requisito la elevacion a escritura publica y la inscripcion en
Registros Publicos, la escision estara vigente desde la fecha acordada cuando se aprobd

el proyecto.

En efecto, el articulo 378 de la LGS establece que la escisidn entra en vigencia en la
fecha fijada en el acuerdo en que se aprueba el proyecto de escision. Siendo que, a partir
de esa fecha, que debe ser comuln para todas las participantes, las sociedades
beneficiarias asumen automaticamente las operaciones, derechos y obligaciones de los
blogques patrimoniales escindidos y cesan con respecto a ellos las operaciones, derechos

y obligaciones de la o las sociedades escindidas, ya sea que se extingan o no.

No obstante, debemos recordar que la escision estara supeditada a la inscripcion de
la escritura pablica en el Registro y en las partidas correspondientes a todas las
sociedades participantes. Ello no significa que no sera véalida antes de la inscripcion ni

gue producira todos sus efectos luego de esta.
Precisamente este articulo (asi como el articulo 353 de la LGS que regula la vigencia

de la fusion) y la regulacion de la entrada en vigencia influyen directamente en la tutela

de los acreedores y a su vez marca una distancia con relacion a los dispositivos civiles
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sobre el particular. Sobre este punto volveremos en el acépite referido a la tutela de los
acreedores.

2.3.6 Otras formas de reorganizacion.

El articulo 392 de la LGS establece que también deberdn considerarse como
reorganizacion societaria cualquier operacién en las que se combinen o se realicen de
manera multiple, escisiones, fusiones y/o transformaciones, institutos que ya hemos

desarrollado en el presente trabajo.

Consideramos que lo Unico pendiente por decir respecto de este punto es que estas
operaciones multiples se deben realizar en un solo acto y que independientemente de
ello se deberan cumplir con cada uno de los requisitos que se exigen para cada uno de

los actos societario que se realicen.

2.4 Tutela de los acreedores

En esta seccion desarrollaré las herramientas que nuestro ordenamiento juridico brinda
a los acreedores tanto de manera general en el marco de operaciones civiles, asi como en

el marco de las operaciones de reorganizacion societaria.

241 Tutelade los acreedores en la legislacion civil

2.4.1.1  Tutela general de los acreedores

Podriamos decir que la tutela de los acreedores en la legislacion civil se encuentra
regulada principalmente en el articulo 1219 del Codigo Civil. En efecto, Este dispositivo
establece las acciones a las que tiene derecho el acreedor ante una situacion de
incumplimiento, Las que si bien consideramos que son bastante genéricas con relacion a lo
que en la préactica los acreedores pueden realizar a su vez nos permite tener asidero legal

para realizar cualquier accion de cobro, tal como explicaremos a continuacion.

El articulo 1219, establece que el efecto de las obligaciones es autorizar al acreedor para

lo siguiente:
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a) Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure aquello a que esta
obligado.

En virtud de esta facultad el acreedor podra exigir al deudor que cumpla con su
obligacion pendiente de pago o de cancelacidn ya sea de manera judicial o extrajudicial.
Si bien esta facultad es bastante genérica, brinda a los acreedores la legitimidad para,
por ejemplo, remitir cartas de cobranza, informar a las centrales de riesgo, iniciar

procesos judiciales de dar suma de dinero y/o de cumplimiento de obligaciones.

Si tuviéramos que establecer algun limite en las medidas que el acreedor tiene con
relacion a esta facultad, estd vendria dada por la legalidad y por los derechos
fundamentales que los deudores o cualquier persona tiene. Recordemos que a nivel de
normas legales Unicamente tenemos regulado los mecanismos de cobranza abusivos
(prohibidos) en los articulos 61 y 62 de la Ley N° 29571, Cddigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor’, los que, si bien solo aplican en relaciones de consumo,
podemos extrapolarlas a cualquier relaciéon civil, toda vez que ya el Tribunal
Constitucional ya ha declarado que cualquier método de cobranza que atente contra los

derechos fundamentales se encuentra prohibido®.

Giovani Priori al comentar el articulo 1219 del Codigo Civil, sefiala que, si bien
puede exigirse el cumplimiento de la obligacion judicial y extrajudicialmente, esta
altima forma servira si el deudor cumple voluntariamente lo que se le exige. Caso
contrario, se hace preciso acudir a un 6rgano jurisdiccional a fin de exigir la ejecucién

forzosa de la prestacion a cargo del deudor; lo cual no siempre termina con el

7 Articulo 62.- Métodos abusivos de cobranza A efectos de la aplicacién del articulo 61, se prohibe: a. Enviar al
deudor, o0 a su garante, documentos que aparenten ser notificaciones o escritos judiciales. b. Realizar visitas o
Ilamadas telefdnicas entre las 20.00 horas y las 07.00 horas o los dias sabados, domingos y feriados. ¢. Colocar o
exhibir a vista del publico carteles o escritos en el domicilio del deudor o del garante, o en locales diferentes de
éstos, requiriéndole el pago de sus obligaciones. d. Ubicar a personas con carteles alusivos a la deuda, con
vestimenta inusual o medios similares, en las inmediaciones del domicilio o del centro de trabajo del deudor,
requiriéndole el pago de una obligacidn. e. Difundir a través de los medios de comunicacién néminas de deudores
y requerimientos de pago sin mediar orden judicial. Lo anterior no comprende a la informacidn que se proporcione
a las centrales privadas de informacién de riesgos reguladas por ley especial, la informacion brindada a la Central
de Riesgos de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones ni la
informacion que por norma legal proporcione el Estado. f. Enviar comunicaciones o realizar llamadas a terceros
ajenos a la obligacion informando sobre la morosidad del consumidor. g. Enviar estados de cuenta, facturas por
pagar y notificaciones de cobranza, sea cual fuera la naturaleza de estas Gltimas, al domicilio de un tercero ajeno
a la relacién de consumo, salvo que se trate de un domicilio contractualmente acordado o que el deudor haya
sefialado un nuevo domicilio valido. h. Cualquier otra modalidad analoga a lo sefialado anteriormente

8 Accion de amparo N° 835-2002-AA/TC
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cumplimiento de la obligacion ya que puede ocurrir que a pesar de expedirse una
sentencia que le ordene al deudor cumplir con su obligacion, éste no lo haga, caso en el
cual el acreedor podra solicitar la ejecucién forzada de la prestacion (ejecucion forzada

en forma especifica) o no pueda hacerla (Gaceta Juridica, 2003, p.).

Para cerrar este punto es importante mencionar que uno de los medios legales que la

ley otorga a los acreedores es la accion pauliana, la cual desarrollaré méas adelante.

b) Procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor.

Esta facultad le permite al acreedor buscar que el cumplimiento de la obligacion la
realice un tercero distinto al deudor a costa de este Ultimo. Si bien podriamos enmarcar
esta facultad dentro de las que la ley le permite al acreedor, en la medida en que hay
una regulacién establecida en el articulo 1122 del Cddigo Civil (con lo cual podria
decirse que es redundante con la facultad anterior), el legislador ha querido resaltar esta

alternativa o mecanismo de tutela.

Es importante mencionar que no siempre se podra efectuar esta potestad ya que en
ocasiones la obligacion tiene el caracter de personalisima, es decir, que la misma

Unicamente le es til al acreedor cuando es cumplida por el deudor originario.

c) Obtener del deudor la indemnizacion correspondiente.

Esta facultad implica que el acreedor ademas de la prestacion pendiente pueda exigir

una indemnizacion por los dafios que el incumplimiento del deudor le ha generado.

d) Ejercer los derechos del deudor, sea en via de accion o para asumir su defensa,

con excepcidn de los que sean inherentes a la persona o cuando lo prohiba la ley.

Finalmente, en 1219 el Cadigo Civil le permite al acreedor una doble potestad: Primero

ejercer los derechos del deudor, como por ejemplo realizar una cobranza a un deudor que

su deudor tenga de tal forma que se podra procurar los fondos de esta deuda y con ella

cobrarse el credito pendiente. Si bien en este caso no es necesario la autorizacion del deudor

si lo debera citar al correspondiente proceso judicial. En segundo lugar, podra personarse
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un proceso para ejercer la defensa del deudor a efectos de, principalmente, cuidar el
patrimonio de su deudor tomando en consideracion que este viene a ser la garantia genérica

que todo acreedor tiene con relacion al pago de su crédito

Estas facultades claramente estan vinculadas a la accion subrogatoria que el acreedor
tiene y en virtud del cual se sustituyen los derechos del deudor y los ejercita, pudiendo por
un lado, dirigirse contra un deudor de su deudor a fin de que obtenga algun pago y de ahi
poder satisfacer su credito; y/u oponerse a las pretensiones de cualquier tercero o cualquier
acreedor de su deudor, esto mas con la finalidad de preservar el patrimonio del deudor a

efectos de una posterior ejecucién del mismo para satisfacer su crédito.

2.4.1.2  Fraude a los acreedores: La accion pauliana.

Junto con la accion subrogatoria que mencioné en el punto anterior, la accion pauliana
es uno de los principales institutos que permiten a los acreedores proteger su crédito, siendo
de especial importancia para el objeto del presente trabajo, toda vez que este es el
mecanismo que corresponderia aplicar en el caso de que una operacion de reorganizacion
simple vulnere los derechos de un acreedor o sea utilizada como mecanismo para eludir el

cumplimiento de las obligaciones.

Nuestro Cédigo Civil regula la accién pauliana en su articulo 195, denominandola como
de fraude del acto juridico, lo cual no es correcto, toda vez que lo que realmente se presenta
es un fraude o engario por parte del deudor contra su acreedor. Como sefiala Franciskovic
(2021), el fraude a los acreedores consiste en el actuar indebido, malicioso e incorrecto por
parte del deudor, quien, con el propdsito de no cumplir con la deuda a favor del acreedor,
realiza actos de disposicion de sus bienes, siendo el principal objetivo el que proteger su

patrimonio de la ejecucién por parte del acreedor.

Como sefala Torres Vasquez (2024) la conducta fraudulenta del deudor que persigue
deliberadamente no cumplir con sus obligaciones puede manifestarse de diferentes formas
tales como: a) el acto simulado para impedir que el acreedor cobre, siendo el
correspondiente remedio la accion de simulacion; b) la renuncia o abdicacion de sus bienes
o derechos con el proposito de que el acreedor conserve la garantia general que implica su
patrimonio, correspondiendo en este supuesto la accion subrogatoria u oblicua que como
desarrollé lineas arriba sirve para que el acreedor pueda asumir la posicion de su deudor en

un proceso o procedimiento ya iniciado defendiendo los derechos del deudor y conservando

57



su patrimonio; vy, c) el deudor puede enajenar sus bienes frustrando de este modo la
posibilidad de cobro de sus acreedores. Es pues la accion pauliana el remedio que nuestra
legislacion brinda a los acreedores para salvaguardar sus derechos en este Gltimo escenario,
pero no solo ello, tal como esta configurada la accion pauliana y desde sus inicios esta
siempre ha sido modelada con el fin de defender el derecho de los acreedores pero también

respetando los intereses y derechos adquiridos por terceros de buena fe.

Nuestro Codigo Civil regula este instituto en su articulo 195, que sefiala que el acreedor
puede pedir que se declaren ineficaces respecto de €l 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, ello, aunque el crédito esté sujeto a condicion o a plazo.

Como podemaos apreciar, este dispositivo permite al acreedor iniciar un proceso judicial
para que se declare ineficaces los actos gratuitos que realice el deudor que puedan
perjudicar el cobro del crédito, siendo en este primer escenario necesaria la concurrencia

de dos requisitos:

- Que el acto de disposicion o de renuncia sea gratuito

- Que potencialmente se perjudique el crédito (sobre el punto, el articulo 195
establece que se presume la existencia de perjuicio cuando del acto del deudor
resulta la imposibilidad de pagar integramente la prestacién debida, o se dificulta
la posibilidad de cobro=.

También es factible que el acreedor solicite la ineficacia de los actos juridicos que
se hayan celebrado a titulo oneroso, pero la norma exige que este supuesto concurra

de manera adicional los siguientes requisitos:

Tratandose de un acto realizado a titulo oneroso, es necesario cumplir, ademas, con

los siguientes requisitos:

- En el caso de que el derecho de crédito se haya originado antes del acto que
disminuye el patrimonio, que el tercero tuviera conocimiento del perjuicio causado
a los derechos del acreedor o que, en funcidn de las circunstancias, estuviera en
una posicion razonable para conocerlo o no pasarlo por alto, asi como el perjuicio
eventual que la disposicién del patrimonio ocasiona.
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- Si el acto cuya ineficacia se pretende declarar se realizd antes de que surgiera el
crédito, se requiere que tanto el deudor como el tercero lo hayan llevado a cabo con
la intencion de perjudicar la satisfaccion del crédito del futuro acreedor (mala fe).
Se presume esta intencion en el deudor cuando ha dispuesto de bienes cuya
existencia ya habia sido notificada por escrito al futuro acreedor. De igual forma,
se infiere la intencion del tercero cuando este conocia o estaba en condiciones de
conocer la existencia del futuro crédito y cuando el deudor carece de otros bienes

registrados.

Finalmente, el articulo 195 regula sobre la carga de la prueba en el proceso judicial que

el acreedor inicie de la siguiente manera:

- Corresponde al acreedor probar (i) la existencia del crédito (ii) complicidad, la mala
fe del tercero y/o las posibilidades de conocer el potencial perjuicio al acreedor:

- Corresponde al deudor y/o al tercero probar la inexistencia del perjuicio, o sobre la
existencia de bienes libres suficientes para garantizar la satisfaccion del crédito.

Ahora que conocemos los requisitos de la accion pauliana es importante conocer el
procedimiento o proceso a través del cual el acreedor puede ejercerla, ello de cara a verificar
que tan factible, oportuna y eficaz resulta su ejercicio en el marco de una reorganizacion

simple.

Sobre el particular, el articulo 200 de nuestro Cadigo Civil distingue el tipo de proceso
judicial que se debe iniciar en funcion a la onerosidad o gratuidad del acto fraudulento, tal

como describimos a continuacion:

Tabla 3.

Tipos de proceso en la accion pauliana.

ACTO TIPO DE PROCESO JUEZ
COMPETENTE®

9 Ello de conformidad con los articulos 475 y 546 del Cédigo Procesal Civil.
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Acto a titulo gratuito (por Sumarisimo Juez  especializado

ejemplo, donacién). en lo Civil
Acto a titulo oneroso (por Conocimiento Juez  especializado
ejemplo, compraventa). en lo Civil

Como podemaos apreciar, para un acto oneroso como lo es una reorganizacion simple (ya
que se reciben acciones a cambio del patrimonio trasferido) tenemos que recurrir a un
juzgado especializado en lo Civil e iniciar un proceso de conocimiento, el mismo que podria
ser objeto hasta de tres instancias (la primera, la de apelacion y la de casacion), lo cual

ocasionaria que la causa se resuelva varios afios despueés.

Esto, en la dindmica societaria que se presenta en las relaciones comerciales, es
inaceptable, toda vez que lo que buscan las operaciones de reorganizacion es una variacion
inmediata para la consecucion de un fin comercial, y la demora del proceso judicial (i) se
detenga o suspenda el acto de reorganizacion, (ii) se anule después de varios afios el acto

de reorganizacion, y/o (iii) que las partes decidan no seguir con el acto de reorganizacion.

2.4.1.3 Cuadro resumen de las acciones civiles relevantes

Tabla 4.

Acciones civiles relevantes.

Acciones Procedimiento Ventajas
Emplear las medidas Judicial: se demandaray La via judicial no resulta
legales: buscara  obtener una | idénea por los plazos.

sentencia que ordene la

- Remitir cartas de | ejecucion forzada contra el Por su parte la
cobranza, deudor. extrajudicial dependera la
- Informar a las voluntad del deudor.

centrales de riesgo,
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- Iniciar procesos
judiciales

- Iniciar procesos
arbitrales.

Extrajudicial: sin

intervencion de una
autoridad. Dependeré de la

voluntad del deudor.

La via arbitral resulta la

Optima, pero requiere
acuerdo previo con del
deudor para acudir a esta

via.

Procurarse la prestacion
0 hacérsela procurar por

otro, a costa del deudor

Judicial: se tendria que
ir a un proceso para que el
deudor cumpla con asumir

los costos del tercero.

La via judicial no resulta

idénea por los plazos.

Obtener del deudor la
indemnizacion

correspondiente.

Judicial: se tendria que
ir a un proceso para que el
deudor, pero se puede
acumular con la exigencia

de la obligacién.

La via judicial no resulta

idénea por los plazos.

Ejercer los derechos del

Judicial: se tendria que
iniciar un proceso 0 a

apersonarse a uno para

La via judicial no resulta

idonea por los plazos.

deudor ejercer los derechos de
cobro o de defensa del
deudor.
Accion  Pauliana (la Judicial: se tendria que La via judicial no resulta

accién que en principio se

deberia ejercer en los
procesos de reorganizacion

simple)

iniciar un proceso para
dejar sin efecto el acto de

disposicion

idonea por los plazos, menos
a nivel societario, por lo que
consideramos que la
presente accion a nivel
societario no  presente
ninguna ventaja o tutela

adecuada a los acreedores.
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2.4.2  Tutelade los acreedores en la legislacion societaria-el derecho de oposicion.

La tutela de los acreedores en la normativa societaria resulta de suma importancia desde
que ellos son parte importante de la operatividad de una empresa, y tiene como principal
objetivo compensar las reglas que existen sobre responsabilidad limitada en la mayoria de
los tipos societarios utilizados. En efecto, debemos recordar que la gran mayoria de
empresas se constituyen bajo formas societarias que implican una responsabilidad que se
limita al capital o al patrimonio de la empresa, siendo razonable que los acreedores tengan
particular proteccion en los actos que afecten directamente al capital o patrimonio como lo

son las operaciones de reduccion de capital, escision, fusion, etc.

Hansmann y Kraakman comentando el modelo de regulacion societaria basada en los
intereses de los accionistas (modelo standard), sefialan que en el derecho corporativo se
debe regular algunos aspectos de las relaciones entre las empresas y sus acreedores, siendo
la principal razon la presencia de responsabilidad limitada como una caracteristica

estructural de la forma corporativa (2003, p. 180).

Debemos recordar que cuando hago referencia a acreedores, no solo me refiero a los
proveedores de la sociedad, sino méas bien en general a cualquier persona que tenga un
derecho de crédito frente a la sociedad, tales como, pero sin limitarse a, los proveedores,
trabajadores, personas o entidades que han brindado financiamiento, contraparte en
cualquier contrato con prestaciones reciprocas, etc. no siendo relevante el tipo de crédito o
de acreedor, con la salvedad de aquellos que cuenten con alguna garantia (ya que como
veremos, uno de los presupuestos para el derecho de oposicion es que el crédito no esté

debidamente garantizado).

A continuacién, enumero las principales manifestaciones de la tutela de los acreedores
en nuestra LGS, siendo la mas relevante para los efectos de este trabajo de investigacion el

derecho de oposicion.

2.4.2.1 Regulacion referida a la distribucion de utilidades.

En este caso, el articulo 40 de la LGS exige que para distribucion de utilidades las
empresas cuenten con estados financieros que respalden su obtencion siendo a claro que

las sumas que se repartan no excedan del monto de las utilidades que se obtengan.
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La tutela a los acreedores se manifiesta cuando el referido articulo 40, el cual dispone
que (i) en caso de que se pierda parte del capital, no se podré distribuir utilidades hasta que
dicho capital sea restituido o se reduzca en la cantidad correspondiente, y (ii) tanto la
sociedad como sus acreedores tienen el derecho de reclamar cualquier distribucion de
dividendos que se haya efectuado en incumplimiento de estas normas, ya sea demandando
a los socios que las hayan recibido o exigiendo su reembolso a los administradores
responsables del pago, quienes responderan de manera solidaria.

Queda claro en el objeto de esta norma es proteger el patrimonio de la sociedad, que es
la primera garantia que un acreedor tiene con relacion al pago o cumplimiento de su crédito,
a tal punto que faculta a los acreedores a cobrar o repetir contra los socios y

administradores.

2.4.2.2 Obligacion del directorio de contactar a los acreedores.

Conforme al articulo 176 de la LGS, si al elaborar los estados financieros (entre otros,
balance general y estado de ganancias y pérdidas) del ejercicio o de un periodo disiento se
evidencia que se ha perdido la mitad o mas del capital (o se pudiera inferir tal pérdida), el
directorio debe convocar de inmediato a la junta general para ponerla al tanto de la
situacion. Asimismo, si se determina que el activo de la sociedad no alcanza para cubrir los
pasivos (o se presuma tal insuficiencia), el directorio, ademas de convocar inmediatamente
a la junta general, estara obligado a reunir a los acreedores en un plazo de quince dias desde
la convocatoria, y, en su caso, a solicitar la declaracién de insolvencia de la sociedad. En
otras palabras, si la junta general no adopta una resolucién que permita superar la situacion
y logra un acuerdo con los acreedores, el directorio debera instar el inicio del Proceso

Concursal Ordinario de la sociedad.

Con relacidn al directorio, es preciso advertir que el incumplimiento de las obligaciones
sefialadas por la LGS en el mencionado articulo 176 acarrea la responsabilidad ilimitada y
solidaria de sus miembros por los dafios que dicho incumplimiento pudiera generar ante
sus accionistas y terceros; siendo las obligaciones del directorio, para este caso,
independientes de la decision que adopte o no la junta general de accionistas. Este régimen
de responsabilidad solidaria no vendria siendo relevante para el objeto del presente trabajo

por lo que no profundizaremos en él (toda vez que solo se da en una situacion patoldgica
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de pérdidas), pero si nos indica que en la LGS se admite la responsabilidad solidaria cuando

exista una posible vulneracion o afectacion a terceros, como lo podrian ser los acreedores.

2.4.2.3 Obligacion de reducir el capital de manera obligatoria.

De conformidad con el articulo 220 de LGS la reduccion del capital tendra caracter
obligatorio cuando las pérdidas hayan disminuido el capital en mas del cincuenta por
ciento y hubiese transcurrido un ejercicio sin haber sido superado, salvo cuando se cuente
con reservas legales o de libre disposicion, se realicen nuevos aportes o los accionistas

asuman la pérdida, en cuantia que compense el desmedro.

En este caso la tutela de los acreedores viene referida al sinceramiento del patrimonio o
capital de la sociedad (que es algo que un acreedor diligente verifica antes de otorgar un
crédito), toda vez que para evitar la reduccion, la sociedad deberé obtener utilidades que
reduzcan la pérdida a una cifra no superior al cincuenta por ciento del capital social o,
alternativamente, reducir la pérdida por debajo de ese limite mediante aportes de capital,

capitalizaciones, asuncién de las pérdidas por los accionistas, etc.

Notese que el articulo 220 de la LGS se refiere solamente a pérdidas superiores al 50%
del capital. Sin embargo, debe entenderse que son las que superan el 50% pero que no
llegan a los dos tercios del monto del capital, toda vez que para este Gltimo supuesto seria
aplicable el inciso 4 del articulo 407 de la LGS que dispone la disolucién de la sociedad,

situacion que abordaremos en el siguiente numeral.

2.4.2.4 Reégimen de responsabilidad ilimitada por causal de disolucion.

Conforme al inciso 4 del articulo 407 de la LGS, sociedad se encuentra en causal de
disolucion cuando las pérdidas reduzcan el patrimonio neto a cantidad inferior a la tercera
parte del capital pagado (no suscrito, sino efectivamente abonado), salvo que sean
resarcidas o que el capital pagado sea aumentado o reducido en cuantia suficiente. Esta
causal de disolucion deja transcender la preocupacion del legislador por los intereses de los
acreedores en aquellas sociedades en que esta limitada la responsabilidad de los socios al

patrimonio de la sociedad.

Debemos resaltar que, si bien se habria incurrido en causal de disolucién, ésta no se

producira hasta que exista un acuerdo de la junta general en ese sentido. Sobre el particular,
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la LGS determina que es el directorio el encargado de convocar a junta general para que en
un plazo maximo de treinta dias se realice la misma con la finalidad de adoptar el acuerdo

de disolucion o las medidas de reversion de la situacion que correspondan.

La manifestacion de la tutela de los acreedores viene referida a tenor de lo regulado en
el inciso 6 del articulo 423 de la LGS, que sefiala que la sociedad adquiere la condicion de
irregular cuando continGa en actividad no obstante haber incurrido en causal de disolucion.
Esto implica que si existen pérdidas reduzcan el patrimonio neto a cantidad inferior a la
tercera parte del capital pagado (causal de disolucion) y la sociedad continda operando sera

considerada irregular.

Los efectos de la irregularidad los recoge el articulo 424 de la LGS, que establece que
los administradores, representantes y, en general, quienes se presenten ante terceros
actuando a nombre de la sociedad irregular son personal, solidaria e ilimitadamente
responsables por los contratos y, en general, por los actos juridicos realizados desde que se
produjo la irregularidad. Es decir, en casos de irregularidad se establece una excepcién al
principio de responsabilidad limitada que tienen la mayoria de las sociedades y en virtud

del cual la responsabilidad de la sociedad solo alcanza al patrimonio de la misma.

Esta situacion de responsabilidad ilimitada de los representantes tendria que ser
evaluada en una instancia judicial en la que algin acreedor demande a sociedad y a sus
representantes para obtener el pago de una obligacion incumplida. En ese sentido, seréa el
juez quien evaluara y calificara si existe la solidaridad y si ordena a los representantes

responder por el pago de las obligaciones impagas.

2.4.2.5 Derecho de oposicion de los acreedores.

a) Concepto, fundamento y naturaleza juridica.
El derecho de oposicion es aquel derecho potestativo'® que les permite a los acreedores
oponerse a la ejecucion de determinados acuerdos societarios, en los que principalmente se
transfieran pasivos o se vea afectado el capital social o patrimonio de la empresa. En nuestra

LGS, se ha otorgado derecho de oposicion a los acreedores para los casos de reduccion de

10 Entendido este como como aquel tipo de derecho subjetivo que otorga al titular el derecho de modificar o el
poder de determinar un cambio en una situacién juridica de un tercero (Morales-Hervias, R, 2008, p. 339).
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capital, escision y fusion, siendo que en el presente trabajo nos enfocaremos Gnicamente en

los dos ultimos casos.

Para Madrigal, J. B. (2016, p. 144) la oposicion del acreedor es una declaracion de
voluntad a la que la ley confiere consecuencias legales, esto es, constituye un acto con
efectos juridicos que debe exteriorizarse y comunicarse a la sociedad deudora afectada. En
nuestro caso, la exteriorizacion se da con la interposicion de la demanda y la comunicacion

con la notificacién de la misma.

Con relacién al fundamento del derecho de oposicion la doctrina ha coincidido que se
trata de la necesidad de superar las soluciones que el derecho civil patrimonial presenta
para los casos de cambio de deudor o de transferencia de derechos y obligaciones la cuales
resultan insuficientes y no concilian con la necesidad de favorecer las operaciones de
reorganizacion empresarial. En efecto recordemos pues que una reorganizacion societaria
se podria ver entorpecida si en la aplicacion de los dispositivos civiles se precisara, en los
casos de novacidn subjetiva de obligaciones, del consentimiento de los acreedores de las
sociedades participantes. En efecto, si se aplicase las normas civiles se supeditaria la
realizacion de la fusion o escision a la voluntad de los acreedores de las sociedades, lo cual
puede generar serios inconvenientes, lo que en principio quedan resueltos por el derecho
de oposicion que permite tanto obviar el consentimiento al acreedor en el caso de
transferencia pasivos, como a su vez tutelar del derecho de los acreedores de las sociedades
participantes. Desde esa perspectiva se percibe claramente que el fundamento del derecho
aoposicion radigue en la tutela de la garantia patrimonial de la cual disfrutan los acreedores,
la misma que puede verse afectada en una operacion de reorganizacién (Uria, R.,
Menéndez, A., & Olivencia R. 2008, p.351).

Asimismo, también verificamos claramente la naturaleza juridica del derecho a
oposicion, el cual se trata de un derecho potestativo, esto es, un poder juridico en virtud del
cual los acreedores quedan facultados para influir sobre una situacion juridica preexistente
que en este caso viene dada por el acuerdo de fusidn o escision y cuyo ejercicio produce
como consecuencia la suspension de los efectos de tales acuerdos (Uria, R., Menéndez, A.,
& Olivencia R. 2008, p.352).
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b) Regulacion en el Peru.

Latutela de los acreedores que brinda el derecho de oposicion presenta algunas variantes
que dependen de la técnica legislativa de cada ordenamiento juridico. Un caracter
diferenciador es el momento en que los acreedores pueden hacer efectivo su derecho de
oposicion en el marco de un proceso de reorganizacion societaria. En ese sentido, la técnica
de proteccion de los acreedores puede materializarse (i) con anterioridad a la finalizacion
de la ejecucion del acuerdo de reorganizacion, suspendiéndose la finalizacion de la
reorganizacion hasta que la tutela se haya hecho efectiva (sistema de proteccién a priori);
o, (ii) con posterioridad a la finalizacion de la ejecucion del acuerdo de reorganizacion

(sistema de proteccion a posteriori). (Vara de Paz, 1991, p. 1099).

En nuestra legislacion, considero que se ha optado por un sistema a priori, toda vez que
el articulo 219 de la LGS (aplicable por remision de los articulos 359 y 383 de la LGS a los
casos de fusion y escision respectivamente) estable 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 reduccién del capital si su crédito no se encuentra adecuadamente

garantizado.

El impacto que la eleccién de este sistema a priori presente lo podemos apreciar en la
practica, toda vez que en la gran mayoria de casos, independientemente de la fecha de
vigencia, la sociedades que realizan alguna operacion de fusion o escision retrasan la
ejecucion de los acuerdos hasta que se haya vencido el plazo de oposicion de los acreedores
(salvo que los legalmente deban operar de inmediato, como lo seria la emision de una
factura que por ejemplo ya no podria realizar una empresa que se extinguié en una

operacion de fusion o escision).

Resaltamos el hecho de que la oposicion alcanza a la ejecucion del acuerdo
correspondiente, pero no al mismo acuerdo. Esto implica que ningln acreedor puede
participar de una junta general en la que se abordara un acuerdo que le brinde derecho de
oposicion, ya que este se puede adoptar, siendo que los efectos de la oposicion se daran con

relacion a la ejecucion del mismo.

Si bien la redaccion del articulo 219 podria ser amigable en la figura de una reduccién
de capital, su aplicacion por remision para los casos de fusion y escision podria generarnos
algunas dudas con relacion a sus verdaderos alcances. Recordemos que una de las reglas

para la ejecucion de un acuerdo de reduccion de capital es que el acuerdo no se ejecute
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antes de que venza el plazo del derecho de oposicién. En efecto, el articulo 218 de la LGS
sefiala que cuando la reduccidn del capital importe devolucion de aportes o la condonacion
de dividendos pasivos (esto es, deuda de los socios por aportaciones a la sociedad) o de
cualquier otra cantidad adeudada por razon de los aportes, ella sélo puede llevarse a cabo
luego de treinta dias de la dltima publicacion del aviso a que se refiere el articulo anterior.
Incluso el siguiente parrafo del referido dispositivo legal establece que, si se efectia la
devolucion o condonacion antes del vencimiento de los 30 dias, ello no sera oponible al
acreedor y los directores seran solidariamente responsables con la sociedad frente al

acreedor que ejerce el derecho de oposicion.

Para este caso, queda claro que la proteccidn de los acreedores no sera para nada afectada
en tanto la ejecucion del acuerdo se da con posterioridad al plazo que tienen para ejercer su
derecho de oposicidn, siendo que de ejecutarse antes no se le podra oponer tal ejecucion e
incluso les genera responsabilidad solidaria a los directores.

Ello no resulta tan claro para los casos de escision y fusion, donde se establece que, a
partir de la fecha de vigencia, las sociedades beneficiarias 0 absorbentes asumen
automaticamente las operaciones, derechos y obligaciones de los bloques patrimoniales
escindidos o de la empresa absorbida (articulos 353 y 378 de la LGS). Por ejemplo, desde
el momento de la vigencia debemos considerar que una sociedad absorbida ya dejo de

existir, ello aungue no se haya inscrito su extincion.

Esto implica que el acuerdo de escision o fusion se ejecuta desde la fecha de vigencia,
la cual puede ser inclusive desde el momento del acuerdo de la junta general. En ese sentido,
consideramos que la interpretacion del articulo 219 del LGS para los casos de fusion y
escision debe estar referida a que la oposicion no evita que el acuerdo se ejecute, sino mas
bien que deja sin efecto la ejecucion y que condiciona la vigencia a que se levante o resuelva

la oposicién.

c) Presupuestos del derecho de oposicién.

Para que se configure o nazca el derecho de oposicidn deben existir o concurrir los

siguientes elementos:

- Existencia de un derecho de crédito frente a la sociedad.

El derecho de oposicidn presupone la existencia de una relacion crediticia con la

sociedad muy contenido debe ser de naturaleza patrimonial o econémica. Tomar en
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cuenta que un derecho de crédito no necesariamente tiene que ver una obligacion de dar
suma de dinero sino también podria ser una obligacion de dar o de hacer Lo importante
aqui es que se trate de una obligacion que pueda ser valorizada y eventualmente

ejecutada o indemnizada ante un incumplimiento.

El articulo 219 De la LGS establece que El derecho del crédito inclusive podria estar
sujeto a condicion o plazo. Con ello el primer requisito o presupuesto es simplemente
la existencia de un credito o de una obligacion pendiente cumplimiento por parte de la
sociedad sin que sea necesario que la misma haya vencido o que se encuentre pendiente

de cumplimiento alguna condicion o acto para que se exigible.

- Que el crédito no esté adecuadamente garantizado

Recordemos que uno de los fundamentos del derecho a oposicion es el referido a la
proteccidn de los acreedores y la necesidad de brindarles una herramienta ante el peligro
de incumplimiento del crédito que mantiene frente a la sociedad. No queda duda de este
presupuesto cuando el mismo articulo 219 sefiala que una de las premisas para la
oposicién es que el crédito no se encuentre debidamente garantizado. Lo que si puede
generar alguna duda es determinar cuando un crédito se encuentra o no debidamente

garantizado.

Como sefialan Uria, R., Menéndez, A., & Olivencia R. la expresion adecuadamente
garantizado no es sino una clausula general cuyo especifico contenido debera
establecerse en cada caso concreto. Sobre el particular se deberan evaluar varios
factores, por ejemplo, de un lado, el contenido del crédito, sus caracteristicas, su
cuantia, su vencimiento y del otro, también se debera analizar al deudor (ya sea el
mismo o el que adquiere el pasivo), viendo principalmente su patrimonio, estados

financieros, etc. post reorganizacion (2008, p. 358-359).

No podemos estar mas de acuerdo con la opinion de Uria, R., Menéndez, A., &
Olivencia R., ya que el concepto adecuadamente garantizado se debe analizar en cada
caso, ya que seria un riesgo tratar de generalizar todas las situaciones enumerando las
garantias que se deben considerar adecuadas. Por ejemplo, no podriamos decir que toda

obligacion que cuente con un fiador se debe considerar adecuadamente garantizada, ya
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que el fiador podria ser una persona que no tiene el patrimonio para responder o podria
ser un banco que ha emitido una carta fianza. Lo mismo, con las garantias reales, si bien
en principio estas resultarian suficientes porque siempre afectardn a un determinado
bien, se podrian presentar situaciones que no las hagan del todo idéneas como el

deterioro o pérdida del valor del bien.

- Que el crédito se haya originado con anterioridad.

Si bien el articulo 219 de la Ley General de sociedades no establece como requisito
el crédito sea anterior, consideramos que atendiendo a la finalidad que tiene el derecho
a oposicion, que viene a ser la tutela del acreedor ante el cambio que puede producir
una reorganizacion, todos los créditos que se hayan originado con posterioridad a la
publicacién del acuerdo no deberian ser considerados a efectos del surgimiento del
derecho a oposicion, toda vez que cuando nacieron la situacion patrimonial de la

sociedades participantes ya se podia conocer.

d) Procedimiento para su ejercicio.
Desde la perspectiva procesal, el derecho de oposicién reconocido en la LGS constituye
una facultad que permite al acreedor no garantizado formular una demanda judicial para

evitar que la reorganizacion societaria afecte sus legitimos intereses crediticios.

En efecto, de conformidad con nuestra LGS la oposicién se debe efectuar mediante la
interposiciéon de una demanda judicial que tendra la via el proceso sumarisimo. El plazo
para interponer la demanda es de 30 dias contados desde la Gltima publicacion del acuerdo
de fusion o escision. Precisamente uno de los requisitos para realizar la escritura publica de
fusion o escision es la declaracion jurada que tiene que efectuar el gerente general indicando
que no ha habido acreedores que se opongan a los acuerdos de reorganizacion, la misma

que puede efectuar desde el dia siguiente al vencimiento de los 30 dias.

e) Aspectos procesales:

(i) Pretension:

La pretensién principal de la demanda debe plantearse de tal manera que se pueda evitar

que la reorganizacion produzca efectos o se ejecute, virtud de su garantia general
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relacionada con el principio de integridad patrimonial como garantia del crédito. En este
punto es importante que la pretension principal sea una abierta ya que podriamos no
conocer desde cuando esta vigente la reorganizacion afectada (escision o fusion), ello en la

medida en que no es un requisito que se consigne la fecha de vigencia en el aviso.

En efecto, la demanda debe contemplar la posibilidad de que la reorganizacion ya se
encuentre vigente (podria estarlo desde la fecha de junta general de accionistas inclusive)
ya que como hemos mencionado anteriormente, conforme a los articulos 353 y 378 de la
LGS desde la fecha de vigencia las sociedades beneficiarias asumen automaticamente las
operaciones, derechos y obligaciones de los bloques patrimoniales transferidos o de la
sociedad absorbida y cesan con respecto a ellos las operaciones, derechos y obligaciones
de la o las sociedades.

Es decir, puede que incluso cuando hayamos hecho la demanda de oposicion, ya se
hayan transferido operativamente y/o a nivel contable todo el bloque, con lo cual
deberemos solicitar al juez que ademas de evitar que se continle ejecutando el acuerdo
societario respecto del cual se dio la oposicién, se retrotraiga todo hasta antes de la
ejecucidn del acuerdo o de su entrada en vigor. Pero ello lo decidira el juez en su sentencia,

por lo que también deberemos evaluar la posibilidad de ingresar una medida cautelar.
(i) Titular de la accion

La legitimacion activa corresponde a los acreedores cuyos créditos no se encuentren
garantizados y hayan nacido antes de la publicacién del acuerdo de reorganizacion, aun

cuando su crédito esté sometido a condicién o plazo.
(iii) Sujeto pasivo de la accion

El sujeto pasivo contra quien se dirige la accion es la sociedad que acuerda la

reorganizacion.
(iv) Caducidad de la accion

La presente accion caduca a los treinta dias naturales, contados desde la ultima
publicacién del aviso de reorganizacion. Pasado este plazo, aungue adn no se haya
formalizado la reorganizacion mediante escritura o inscripcion, el juez debera rechazar de

plano la demanda.
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Tomando en consideracion los plazos que nuestro sistema judicial se toma para admitir
a trdmite una demanda y para notificarla a la demandada (en este caso las sociedades que
realizan la reorganizacion), es mas que necesario que el acreedor notifique a la sociedad
que ha ejercido su derecho de oposicién al interponer la demanda dentro del plazo de los

30 dias, siendo que con ello la sociedad debera suspender la ejecucion del acuerdo.

En caso del acreedor haya ejercido su derecho de oposicion en el plazo de los 30 dias,
pero sin comunicar a la sociedad su ejercicio, esta ultima podria desconocer la oposicion y
seguir el procedimiento de buena fe, ya que es practicamente imposible que el juzgado a

cargo notifique dentro de los treinta dias la demanda de ejercicio de derecho de oposicion.

En este escenario, el gerente actuando de buena fe podré realizar la declaracion jurada
de no oposicion de acreedores culminar con ello el procedimiento para escriturar e inscribir
los acuerdos de fusidn o escision, momento a partir del cual cualquier persona o tercero de
buena fe que actue con la sociedad no podréa ser perjudicado ante una eventual suspension
de los efectos de la fusidn o escision proveniente de la admision o de la sentencia que emite

un juez amparando el derecho a oposicion de los acreedores.

Es importante que ademas el acreedor tome en cuenta todo los requisitos adjetivos que
el Cddigo Procesal Civil establece para la interposicion de una demanda, toda vez que de
interponerse de manera inadecuada y rechazarse la misma (con una improcedencia por
ejemplo) el acreedor ya no podra volver a ejercer su derecho a oposicién en el marco de los
plazos que tiene para hacerlo entre (30 dias) y de los plazos que se toma ordinariamente un

juez para revisar si una demanda es admitida a tramite o no.
(v) Carga de la prueba

La carga probatoria recae en el acreedor, quien debera acreditar no solo la existencia y
exigibilidad del crédito, sino también que la operacion de reorganizacion pone en riesgo

razonable la posibilidad de cumplimiento.

Como comentario final, considero que se debe evaluar si el mecanismo judicial resulta
el mas idoneo por los tiempos que podria implicar la resolucion de una oposicion vy, por lo
tanto, el tiempo de paralizacion de la operacion societaria de reorganizacion. En efecto,
quiza se pueda dar una forma de oposicion que se realice via notarial y que ante un eventual

conflicto de posiciones se acuda a la via judicial. O en todo caso, que no se detenga la
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operacion de reorganizacion y que en caso la oposicion resulte fundada, se ordene

garantizar el crédito adecuadamente o un régimen de responsabilidad solidaria.
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I1l. CAPITULO "PROBLEMA DE INVESTIGACION"

3.1  Descripcion del problema a investigar:

Como sefiale en la parte introductoria del presente trabajo, en la reorganizacion simple
no se regulado algun tipo de mecanismo de proteccion en favor de los acreedores con
relacion a (i) los cambios en el objeto, activos o en el patrimonio de la sociedad que
transfiere o segrega el bloque (sociedad segregante); (ii) la disminucion del patrimonio de
la sociedad segregante por actos de disposicion inmediatos a la reorganizacion; y, (iii) la

cesion de pasivos o deudas que en este tipo de reorganizacion se puede producir.

A continuacion, desarrollaré cada uno de los posibles escenarios sefialados, indicando los

motivos por los que se pudieran ver afectados los acreedores de la sociedad segregante:

3.1.1 Cambios en el objeto, activos o en el patrimonio de la sociedad que transfiere o

segrega el bloque.

Como hemos indicado anteriormente, en los procesos de reorganizacion simple no existe
y unareduccion del capital o del patrimonio de la sociedad segregante debido a que a cambio
del valor del bloque patrimonial que transfiere recibira acciones de la sociedad beneficiaria,
por lo que, en principio nunca habria una disminucion del patrimonio (por ejemplo, sale un

bloque patrimonial de valor 100 y recibe acciones por el mismo valor).

Esto en principio implica un cambio de activos, que podria implicar, por ejemplo, que la
sociedad segregante transfiera su principal o Unica linea de negocio a cambio de acciones
de la empresa que recibe el bloque patrimonial. Es decir, dejaria de realizar el objeto social
para la que se constituyd para pasar a ser una sociedad holding o inversionista. Esto podria
resultar importante para algun acreedor que brindd crédito debido a la posicién que la
sociedad segregante por ejemplo tenia en el mercado, o a las constantes operaciones que
realizaba, siendo a partir de la reorganizacion simple la persona juridica que operara sera

otra.

Asimismo, en este tipo de operaciones los activos suelen valorarse en funcién a lo que se
suele asignar en la contabilidad (valor contable o en libros), y, caso contrario, con criterios

subjetivos sin mayor sustento (el informe de valorizacion exigido por la LGS y el RRS no
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cuenta con ningun requisito de caracter técnico o econdémico). Esto implica que no
necesariamente se reciban acciones por un valor real y de mercado que corresponda a los

activos que conforman el bloque.

Un ejemplo de esto podria ser una sociedad que cuenta con una concesion minera que
aun no ha sido explorada y/o explotada y que con la inversién correspondiente podria tener
un valor mucho mas elevado, o, una sociedad que transfiere un inmueble rural que con una

habilitacion urbana posterior podria resultar sumamente revalorizado.

Sobre el particular Julio Salas (2002, p. 163) comentando las diferencias que existe entre
la legislacion peruana y la espafiola sobre la relacion de canje Julio Salas resalta que, a
diferencia de la normativa espariola, que establece como base obligatoria para la relacion de
canje el valor real del patrimonio social, la LGS peruana se limita a requerir que en el
proyecto de fusion o escision se consignen los criterios de valorizacion empleados, sin

imponer un método especifico.

En ese sentido, el poco control que existe con relacion a la valorizacion de los activos
puede implicar un abuso de la figura de la reorganizacion, infravalorando los activos que se
transfieren e intercambidndolos por unas pocas acciones de la sociedad que recibe el bloque

patrimonial, lo cual claramente puede terminar afectando a los acreedores.

3.1.2 Ladisminucion del patrimonio de la sociedad segregante por actos de disposicion

inmediatos a la reorganizacion.

En este escenario, nos encontramos ante la posibilidad de que la sociedad segregante
transfiera las acciones recibidas en la relacion de canje que fueron emitidas por la sociedad
beneficiara en cualquier momento u oportunidad (inclusive en el mismo acto de la

reorganizacion simple) disminuyendo su patrimonio de manera peligrosa.

Lo descrito por lo menos hace cuestionable la justificacion de la no existencia de derecho
de oposicion o de tutela de los acreedores en la reorganizacién simple, basada en el
argumento de que no existe una disminucion patrimonial efectiva (ya que la sociedad
segregante si bien transfiere un blogque patrimonial, también recibe acciones de la sociedad

beneficiaria).
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En efecto, no existe ningun impedimento societario o civil para que las acciones que son
recibidas por la sociedad segregante (en virtud de las cuales no existe una disminucion
patrimonial) sean transferidas. Ademas, recordemos que la transferencia de acciones no
requiere ningun tipo publicidad y no es un acto inscribible en Registros Publicos (articulo 4
inciso b del RRS).

Asimismo, la transferencia de acciones podria darse a titulo gratuito u oneroso, siendo
que en este Ultimo caso la valorizacion de las mismas pasa por un tema subjetivo y/o de
pacto entre las partes, no estando obligadas a acordar un determinado precio (quiza, el precio
podria verse regulado por las normas tributarias para el caso de partes vinculadas, pero solo

seria en ese escenario).

Si bien podriamos decir que en este caso se tendria la tutela general de los acreedores, es
decir, la que regula nuestro Codigo Civil, ya hemos revisado con anterioridad que este
mecanismo no resulta idoneo de cara a la inmediata garantia de los acreedores, mas si
tomamos en consideracidn que la accion que corresponderia seria la pauliana, la cual exige
determinados presupuestos que ante una transferencia onerosa (aunque el precio sea uno

infravalorado) resultan mas complicados de cumplir.

3.1.3 La cesion de pasivos o deudas que en este tipo de reorganizacion se puede

producir.

En este escenario, dentro del blogue patrimonial se transferiran pasivos o débitos, lo que
implica un cambio en la posicién de deudor de la relacion juridica de crédito, es decir,

existird una novacion subjetiva-pasiva.

En este escenario el posible perjuicio para el acreedor resulta evidente, se estaria
cambiando a su deudor modificandose por lo tanto todo el esquema inicial del credito

referido a la garantia que el patrimonio del deudor representa.

Sobre el particular, lo primero que debemos indicar es que no resulta claro desde cuando
surtirian efectos la posible cesion de pasivos, toda vez que la regulacion con relacién a la
reorganizacion simple no ha desarrollado la eficacia o vigencia de la reorganizacion ni

tampoco un régimen de responsabilidad, como si lo ha realizado para el caso de la escision.

En efecto, debemos recordar que conforme lo establece el articulo 378 de la LGS, a partir

de la fecha de vigencia de la escision, las sociedades beneficiarias asumen automaticamente
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las operaciones, derechos y obligaciones de los bloques patrimoniales escindidos y cesan
con respecto a ellos las operaciones, derechos y obligaciones de la sociedad escindida.
Asimismo, el articulo 389 de la LGS sefiala que desde la fecha de vigencia las sociedades
beneficiarias responden por las obligaciones que integran el pasivo del blogue patrimonial.
Esto implica que no resulta necesario el consentimiento y ni quisiera la notificacion o el
aviso al acreedor para que se entienda totalmente eficaz la cesion de un pasivo en los

procesos de escision.

A diferencia de lo expuesto en el parrafo anterior, en el caso de la reorganizacion simple
no existe un dispositivo en la LGS que establezca que desde la fecha que se indica como
vigencia la sociedad que recibe el blogue patrimonial asume inmediatamente las
operaciones, derechos y obligaciones contenidos en el blogue patrimonial, ni tampoco existe
un dispositivo que los libere de manera expresa de las obligaciones o pasivos que se
transfieren. Podemos afirmar que, respecto de la fecha de vigencia, lo Unico que se ha
regulado es que esta debe ser parte del contenido de la escritura pablica (articulo 130 del
RRS).

Esto puede implicar una gran incertidumbre con relacion a la eficacia de la transmision
de pasivos, toda vez que no existiendo nada regulado en la LGS, y no siendo del todo claro
0 posible una aplicacion por analogia de las reglas establecidas para escision (esto lo
analizaremos mas adelante), cualquier acreedor podria reclamar a la sociedad segregante
que responda por las obligaciones que ha transferido o en todo caso que se ha debido

comunicar de manera previa la transferencia del pasivo o solicitar si consentimiento previo.

Es importante mencionar que esto ultimo es un poco mas dificil de solicitar, toda vez que
daba la naturaleza de una operacion de reorganizacion societaria, no podemos interpretar
que haya sido intencion del legislador que se requiera el consentimiento de cada uno de los
acreedores para que los pasivos puedan ser transferidos. Pero lo que si es cierto es que la
empresa segregante no podra alegar con total certeza que la transferencia de los pasivos ha
surtido efectos inmediatos desde la fecha de vigencia, como si se podria alegar en una

operacion de escision o de fusion.

La siguiente cuestion que se nos deberiamos de plantear es si resultan aplicables las
disposiciones civiles en defecto de las societarias para este caso, tomando como punto de

partida que ni siquiera la legislacion civil ha regulado la cesion de las deudas y si bien esto
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no implica que no pueda efectuarse, todo dependera del acuerdo cesion o de asuncion de
deuda, en el que necesariamente el acreedor debe participar.

Asi también lo ha entendido nuestra Corte Suprema cuando en la sentencia de Casacion
N° 19782-2015-LIMA establecid lo siguiente:

La sustitucion del empleador podria ocurrir de distintas formas -por caso,
fusion o escision empresarial, sucesion hereditaria, entre otros-; empero,
cuando se trata del acuerdo que tiene como objeto transmitir la obligacion del
deudor (empresa o empleador) a un tercero, nos encontramos ante la figura
conocida en doctrina como ‘cesion de deuda. 7.7. Si bien el Codigo Civil
contempla como Unica forma de transmision de las obligaciones a la cesion
de derechos -articulos 1206 y siguientes-, y no ha previsto la cesion de
deudas, tampoco la ha prohibido, razon por la cual no existiria inconveniente
para que las partes, haciendo uso de su libertad contractual, conviniesen una
cesion de este tipo. 7.8. La cesion de deuda importa la transferencia del
elemento pasivo que existe en toda obligacion, representando, en buena
cuenta, el otro aspecto de la negociabilidad en esta materia si se compara con
la cesidn de crédito o derechos. Para producir sus efectos, la cesion de deuda
exige que el acreedor manifieste su conformidad, exonerando al deudor
primitivo, y puede efectuarse sea por venta, permuta, donacion, legado o
cualquier otro titulo eficaz. Cabe sefialar que la referida intervencién del
acreedor en la cesion de deuda se justifica en la finalidad que persigue este
acuerdo, por ser una operacion en la cual una persona que mantiene una
deuda frente a otra, le cede a una tercera dicha deuda, de forma tal que sea
esta Ultima quien se haga cargo del pago; no obstante, a diferencia de una
cesion de crédito -que es un bien del que se puede disponer-, una deuda no
es un bien del cual el deudor pueda disponer libremente, por lo que resulta
necesaria la participacion del acreedor, quien debe renunciar a sus derechos
frente al deudor originario para entenderse con el tercero. 7.10. En este orden
de ideas, no se configuraréa la cesion de deuda si no se cuenta con el acuerdo
expreso del deudor originario como cedente - titular primigenio de obligacion
de pagar la deuda- y del tercero como cesionario -quien asumira la obligacion

de su ejecucion-; la que debe contar a su vez, de manera necesaria, con la
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aceptacion del acreedor, quien liberara al deudor originario para trasladar la
carga de su obligacion a un nuevo deudor (tercero).

Estamos de acuerdo en que en cualquier cesion de deuda por mutuo acuerdo se requerira
siempre el consentimiento del deudor, pero esto no deberia ser exigido en una
reorganizacion societaria, toda vez que la dindmica de este tipo de operaciones exige la
inmediates en que la sociedad beneficiaria pueda seguir realizando sus actividades

empresariales tomando en consideracion

3.2 Jurisprudencial relevante.

Nuestro analisis parte de un vacio normativo, el mismo que en potencialmente puede
perjudicar las operaciones de reorganizacion simple si tomamos en consideracion las
acciones civiles que los acreedores perjudicados podrian realizar a efectos de cautelar sus
derechos. Sobre el particular ya hemos encontrado algunos casos en los que se analiza,
lamentablemente de manera superficial, si resultan aplicables las normas civiles a
situaciones derivadas o que son efecto de una reorganizacion simple, siendo que haré un

breve resumen de los argumentos juridicos que son relevantes para nuestro trabajo.

Debo resaltar que he realizado una busqueda exhaustiva de la jurisprudencia relevante al
caso materia de andlisis, pero Unicamente he podido encontrar estos casos que, si bien tienen
como tema central un de naturaleza laboral, como indiqué, si se aborda el tema de la
reorganizacion simple y la participacion de los acreedores en el posible traspaso de

acreencias.

Finalmente, es importante precisar que los casos peruanos expuestos si bien son
resoluciones de la Corte Suprema o Corte Superior, estas no se tratan de jurisprudencias de
caracter vinculante o de observancia obligatoria. Por su parte, el oficio de la
Superintendencia de Sociedades de Colombia, si bien tampoco es de observancia obligatoria
para el referido pais, si resulta ser una opinion relevante ya que la expide la entidad que
resuelve las eventuales situaciones que se podrian presentar y que en el Perl equivaldria a

una opinién del Tribunal Registral.

3.2.1 Casacion Laboral N° 10505-2012 Junin.

a) Del recurso
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Se trata de (i) el recurso de casacion interpuesto por Telefonica Mdviles S.A. alegando
infracciones normativas de los articulos 219 inciso 1) y 1435 del Codigo Civil, asi como el
articulo 391 de la LGSy, de (ii) el recurso de casacion interpuesto por Telefonica del Pert
S.A.A. alegando las infracciones normativas de articulo 139 inciso 5) del Constitucion
Politica del Peru y del articulo 1435 del Cédigo Civil.

b)  De los hechos

En una operacion de reorganizacion simple Telefonica del Pert S.A.A. segrega un blogque
patrimonial en favor de Telefonica Mdviles S.A. dentro del cual se traspasan trabajadores
(contratos de trabajo) siendo que un trabajador (Sr. Rébmulo José Mufioz Rojas) demanda la
nulidad del traspaso de trabajadores y restitucion a planilla, argumentando que durante 29
afos trabajo Telefonica del Perd S.A.A. en el cargo de técnico Ill, sin embargo, al recoger
su boleta de remuneraciones en agosto del 2011, sin su consentimiento ni consulta, se le
incorpor6é a Telefonica Moviles S.A. la cual viene abonandole sus remuneraciones
mensuales. Argumenta, ademas, que el articulo 391 de la LGS no faculta el traspaso de

trabajadores toda vez que Unicamente se refiere a una segregacion patrimonial
¢) Hechos procesales

Mediante sentencia de primera instancia de fecha dos de agosto del 2012, el Segundo
Juzgado Especializado declar6 infundada la demanda sefialando esencialmente que si bien
nuestro ordenamiento laboral no regula el fendmeno de la reorganizacion empresarial, la
misma resulta compensada con el principio de continuidad en el contrato de trabajo a partir
de la cual se admite que el empleador puede ser sustituido de manera que la transmision de
empresa de un titular a otro no deberia extinguir por si mismo la relacién laboral ni modificar

su contenido tal como ocurre en el caso.

Mediante Sentencia de vista de fecha 28 de septiembre del 2012 la Segunda Sala Mixta
de Huancayo revocé la sentencia en primera instancia y reformandola la declaré fundada
determinando la nulidad del traslado y ordenando su restitucion a Telefonica del Pert S.A.A.
argumentando principalmente que la existencia de un contrato de trabajo hace que las partes
se obliguen a su cumplimiento y que no se pueda modificar sin el consentimiento de ellas,
sin embargo, Telefdnica del Perd S.A.A. procedi6 en forma unilateral a ceder su posicion
contractual sin el consentimiento del trabajador, correspondiendo aplicar de manera
supletoria lo regulado por el articulo 1435 del Cddigo Civil que establece la posibilidad de

realizar una cesion de posicion contractual siempre que las partes presten su aceptacion
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simultdneamente o después del acuerdo de cesion, lo cual no ha ocurrido en el caso materia
de andlisis. Finalmente, la Corte Superior establece que al no existir manifestacion de
voluntad por parte del trabajador la cesion realizada es nula conforme a lo establecido en el

articulo 219 de nuestro Cadigo Civil.
d)  Argumentos de los recursos de casacion (relevantes para este trabajo):

- El Colegiado Superior no realiza una mencion respecto de la novacion subjetiva del
contrato de trabajo o sustitucion del empleador ni ha optado por analizar las implicancias de
la reorganizacion simple y respecto a los contratos del trabajo de Telefonica del Perd S.A.A.

- El Colegiado Superior respecto de las reorganizaciones societarias sefiala que solo
generan efectos patrimoniales para la empresa, estableciendo que los trabajadores deberian
continuar laborando para ella toda vez que son ajenos a los acuerdos de la organizacion

societaria que se puedan efectuar.

- La incorporacion del trabajador a la planilla de Telefénica Moviles S.A. no ha
significado un perjuicio o dafio pues el tiempo de servicios cargo remuneracion afiliacion
sindical y demas beneficios laborales, los cuales no han sido alterados, mas si se tiene en
consideracion que las labores contintan desarrollandose en el mismo lugar y direccién. La
incorporacion del demandante a Telefénica mdviles S.A. en tanto consecuencia necesaria y
razonable de una reorganizacién simple operada entre las codemandadas ha implicado la
transferencia de un fondo empresarial o unidad de negocio a titulo universal a Telefénica
Moviles S.A. comprendiendo activos pasivos y relaciones juridicas las cuales no requerian

el consentimiento del demandante.
e) Argumentos de Corte Suprema (relevantes para este trabajo):

La reorganizacion societaria fue implementada en atencién el articulo 391 de la LGS la
cual no establecié limitacion alguna no habiéndose perjudicado el trabajador de sus
derechos. Se advierte que sin motivacion alguna el colegiado superior analiza el presente
conflicto sobre la base de los dispositivos normativos del Codigo Civil (invoca los articulos
219 numeral 1) y 1435 del Codigo Civil).

No se ha expuesto las razones por las que considera que el articulo 1435 del Codigo Civil
resulta aplicable a los efectos de la sucesion empresarial derivada de una reorganizacion
societaria en donde el negocio juridico no se refiere Unicamente a la modificacion de la

relacion laboral, sino que por el contrario versa sobre la transferencia de un bloque
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patrimonial. Tampoco ha expuesto el motivo por el que asume la posicion del demandante
respecto de que el articulo 391 de la LGS que regula la reorganizacién simple se refiere a
bloques patrimoniales en los cuales no cabe incluir a los trabajadores ya que estos son ajenos

a la empresa

La Corte Suprema declaré fundado los recursos de casacion principalmente por no
encontrarse bien motivada la sentencia segunda instancia. En consecuencia, declar6 nula la

sentencia de vista y orden0 a la segunda sala mixta de Huancayo expida una nueva sentencia.
f)  Andlisis personal.

En este caso, la Corte Suprema Unicamente opina que el articulo 391 de la LGS no
establece ninguna limitacion, pero no establece de manera categdrica que no resulta, por lo
tanto, aplicable los dispositivos civiles sobre cesién de deudas o posicion contractual. En
efecto, solo establece que no se ha motivado correctamente y declara nula la sentencia de

segunda instancia.

Creo que esto es relevante y da una luz de que ni siquiera la Corte Suprema tiene claro si
resulta aplicable los dispositivos civiles cuando se trata de una reorganizacion simple.
Considero gue de haberse tratado de una escision o de una fusion la Corte Suprema hubiera
tenido como principal argumento la existencia del articulo 378 de la LGS que establece que
desde la fecha de vigencia la sociedad que recibe el bloque asume las obligaciones que esta

contiene de manera inmediata, es decir, sin ningun otro acto 0 comunicacion.

3.2.2 Casacioén Laboral N° 4573-2013 Junin.

a) Del recurso

Se trata del (i) recurso de casacidn interpuesto por Telefénica Mdviles S.A. al respecto y
las infracciones normativas de los articulos 219 inciso 1) y 1435 del Cddigo Civil, asi como
el articulo 391 de la LGS y, del (ii) recurso de casacion interpuesto por Telefénica del Peru
S.A.A. al respecto y las infracciones normativas de articulo 139 inciso 5) del Constitucion
Politica del Peru y del articulo 1435 del Cédigo Civil.

b)  De los hechos
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Son los mismos hechos del caso anterior, con la diferencia de que el demandante es el Sr.

Juan Félix Ampuero Palomino
¢) Hechos procesales

Mediante Sentencia en primera instancia de fecha 26 de septiembre de 2012, se declaré
infundada la demanda sefialando esencialmente que no ha habido perjuicio para el trabajador
toda vez que se vino respetando sus derechos, las funciones que realiza, y sus condiciones

y relaciones laborales.

Mediante sentencia de vista de fecha 26 de diciembre de 2012 la Sala Superior revoco la
sentencia en primera instancia y reformandola la declaré fundada determinando la nulidad
del traslado y ordenando su restitucion a Telefénica del Peri S.A.A. argumentando
principalmente que los demandados procedieron en forma unilateral a ceder su posicion
contractual sin el consentimiento del trabajador, contraviniendo el articulo 1435 del Codigo
Civil.

d) Argumentos de los recursos de casacion (relevantes para este trabajo):

Similares al caso anterior.

e) Argumentos de Corte Suprema (relevantes para este trabajo):

La reorganizacion simple forma parte de una figura mayor como es la transmision
empresarial entendida como el fendmeno legal que tiene por resultado el cambio de titular
de la empresa que ha sido objeto de transmision lo que implica que la empresa se mantiene
con los elementos patrimoniales y personales necesarios para continuar operando,
ocurriendo una sucesion de empresarios mas no una sucesion de empresas pues el cambio

que opera luego del traspaso no esta referida a la empresa sino al titular de la misma.

En la transmision de empresa no es necesario el consentimiento el trabajador de la
empresa originaria toda vez que el traspaso de trabajadores resulta imperativo para que la
unidad econdmica y social (empresa) continle desarrollando su actividad productiva. Esto
implica que en incorporacién del trabajador en la planilla de la sociedad beneficiara sea una

consecuencia necesaria y razonable para la eficacia de la reorganizacion.

La Corte Superior ha aplicado indebidamente el articulo 1435 del Cdédigo Civil al
calificar el traspaso del trabajador como una cesion de posicion contractual y con ello exigir

el consentimiento de este para su validez, debiendo sefialarse que en el caso de autos no se
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ha configurado la figura de la cesion de posicidn contractual si no la figura societaria de
reorganizacion simple, que faculta a las demandadas en virtud de su derecho de libertad de
empresa y del articulo 391 de la LGS a transferir una unidad o fondo empresarial que

comprenda activos, pasivos, relaciones juridicas, etc.

La Corte Superior a su vez hay inaplicado el articulo 391 de la LGS que faculta las
empresas se efectuar validamente una reorganizacion empresarial en tanto que en el

escenario que sucedieron dichos hechos dicha norma estaba vigente y resultaba aplicable.

La Corte Suprema declaré fundado recurso de casacion interpuesto por Telefonica
Moviles S.A. y Telefénica del Pert S.A.A., en consecuencia, casaron la sentencia de vista y
actuando como sede de instancia, confirmaron la sentencia apelada que declaré infundada

la demanda.
f)  Analisis personal.

Considero que el andlisis de la Corte Suprema en este caso no es correcto ya que
identifica a la reorganizacion simple como una forma de transmision de una empresa, lo
cual no es correcto. No olvidemos que desde el punto de vista societario para que se
configure una reorganizacion simple basta la transferencia de un bloque patrimonial el cual
como ya hemos analizado anteriormente puede estar conformado por un solo activo o por
un activo y pasivos o por un fondo empresarial, etc. Si bien en la reorganizacion simple se
puede transferir una unidad de negocio, tampoco es que exista alguna diferenciacion en el
entre la transferencia en bloque patrimonial cualquiera conformado por un activo o un activo

y un pasivo Yy la transferencia de un bloque que sea una unidad de negocio.

No entendemos por qué la Corte Suprema establece que en estos casos no existe la
necesidad de que participen los trabajadores (acreedores) ya que no existe ninguna norma
que le fundamento a tal afirmacion, como si lo existe para el caso de la escision o fusion
donde se establece que desde la fecha de vigencia la sociedad que recibe el bloque asume
las obligaciones que esta contiene de manera inmediata, es decir, sin ningun otro acto o

comunicacion.

Por otro lado, la Corte Suprema tampoco explica cudl es el sustento legal para establecer
que en virtud de la libertad de empresa se pueden realizar transferencias de unidades
empresariales o de un fondo empresarial sin que se requiera la participacion de los

trabajadores (acreedores). En efecto si bien el contenido del derecho a la libertad de empresa
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es muy amplio basta con que realicemos una mirada al instituto de la escision en virtud del
cual también se puede transferir una unidad de negocio, pero en la que si se les brinda
participacion a los acreedores mediante el derecho de oposicion.

En conclusién, consideramos que la Corte Suprema no ha tenido ningln tipo de
argumento legal ni valido para excluir la aplicacion del articulo 1435 del Codigo Civil en
los supuestos de reorganizacion simple y sélo ha recurrido a conceptos generales como la
libertad de empresa a la transferencia de un fondo o unidad empresarial sin aterrizar este
concepto o analizar estas figuras en el marco de las reorganizaciones societarias que regula
nuestra LGS.

3.2.3 Casacion Laboral N° 13842-2015 Lima y Expediente N° 03452-2017-PA/TC.

a) Del recurso

Recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de vista del 24 de junio de 2015,
que declaré fundada en parte la demanda sobre pago de beneficios sociales y otros
interpuesta por el Sindicato Unico de Trabajadores en Operaciones Tajo de la Empresa
Administradora Cerro S.A.C. en contra de ella y la Empresa Administradora Cerro
S.A.C.

El recurso fue declarado improcedente, siendo que esta improcedencia fue objeto de
un amparo que fue rechazado. En ese sentido, solo contamos con una sentencia de

segunda instancia.
b)  De los hechos

Volcan Compafiia Minera S.A.A., realiz6 una reorganizacion simple y en virtud de
ella se cred6 la Empresa Administradora Cerro S.A.C., quien recibidé el bloque
patrimonial. En virtud de esta reorganizacion algunos trabajadores fueron transferidos

de Volcan Compariia Minera S.A.A. a Administradora Cerro S.A.C.
¢) Hechos procesales

Mediante Sentencia de vista la Sala Superior declar6 fundada la demanda de nulidad
de la transferencia de trabajadores, ordenandose que se reincorporen a la planilla de
Volcan Compaiiia Minera S.A.A., argumentando que la referida transferencia fue
realizada con fraude, toda vez “se ha podido acreditar que los trabajadores que fueron

transferidos de Volcan Compafiia Minera SAA a Administradora Cerro SAC, no han
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percibido utilidades por los ejercicios de los afios 2011 y 2012, situacién de hecho
distinta a cuando tenian de empleadora a Volcan Compafiia Minera SAA, pues antes del
traspaso de los trabajadores a la Administradora Cerro SAC si percibian utilidades afio
tras aiios”. Asimismo, sefialé que “se ha podido acreditar que se ha provocado una
situacion desventajosa a los trabajadores transferidos de Volcan Compafia Minera SAA
a Administradora Cerro SAC, pues como se ha demostrado dicha reorganizacion simple
ha provocado una disminucion en sus ingresos econémicos y por tanto en su patrimonio

y en su bienestar personal y familiar”

d)  Analisis personal.

En este caso podemos advertir que la Sala se ha limitado a evaluar las consecuencias
econdmicas negativas que la reorganizacion simple produjo para los trabajadores, sin
realizar un andlisis juridico de la figura societaria involucrada ni de su régimen
especifico en la LGS. EIl pronunciamiento se centra en constatar la disminucién de
ingresos y utilidades percibidas tras el traspaso, pero no examina si la operacion cumplio
con las formalidades, alcances y efectos que la LGS prevé para este tipo de

reorganizaciones o, todo caso, si procede aplicar los dispositivos del Cédigo Civil.

3.2.4 Oficio 220-162006 del 05 de diciembre de 2019 emitido por la
Superintendencia de Sociedades de Colombia

El presente oficio expedido por la Superintendencia de Sociedades de Colombia, en
respuesta a la consulta de si al proceso de reorganizacion empresarial conocido
doctrinalmente como de escision impropia o segregacion (que en el Per( equivale a la
reorganizacion simple) le resulta aplicable el articulo 10 de la Ley 222 de 1995 (por la
cual se modifica el Libro Il del Cédigo de Comercio y que entre otras cosas regula la
escision) mediante el cual se establece la responsabilidad solidaria de los participantes
en la operacion de escision respecto del incumplimiento de obligaciones de la sociedad
beneficiaria o de la sociedad escindente. Los principales argumentos del oficio son los

siguientes:

- La segregacion no se encuentra regulada en la normativa colombiana. En
efectos, sefialan que a pesar de que la Ley 222 no laregula, es factible su realizacion,
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de acuerdo con las normas generales contenidas en el Codigo de Comercio
Colombiano.

- En la segregacion no hay un rompimiento del patrimonio de la sociedad
segregante, toda vez que esta recibe como contrapartida acciones, cuotas o partes
de interés de las sociedades segregadas, su patrimonio se mantiene intacto (cambia
un activo por otro).

- Con relacion a la proteccién de accionistas y terceros, sefiala que no se
aplican las formalidades propias de la escision, ni las normas relativas a la
proteccion de accionistas y acreedores, salvo que se trate de enajenacion de
establecimiento de comercio.

- La naturaleza juridica de la segregacion es diferente a la de la escision,
principalmente por la falta de una verdadera reduccion del patrimonio de la
segregante, lo cual hace que no sea necesario prevenir a los acreedores 0 socios
acerca de potenciales riesgos que pueda implicar la operacion.

- Cuando la segregacion involucra no solamente la transferencia de
activos, sino también de pasivos, sera indispensable la autorizacién de los
acreedores, cuyas obligaciones sean segregadas, para que pueda cumplirse la
novacion (Codigo Civil Colombiano, arts. 1694 y ss.).

- Concluye el oficio indicando que “la segregacion no es propiamente una
escision, criterio al cual se acoge plenamente esta oficina, debe tenerse en cuenta
que la llamada escisién impropia no debe cumplir con las formalidades necesarias
para la escision, ni se rige por los Capitulos Segundo y Tercero de la Ley 222 de
1995, dentro de los cuales se encuentra el articulo 10 de la referida ley”.

a) Analisis personal

Si bien es cierto que, contablemente, en la reorganizacion simple no hay una
reduccion inmediata del patrimonio porque lo que se transfiere se compensa con las
acciones que emite la beneficiaria, no creo que ese argumento sea suficiente para negar

un mecanismo de proteccion como el derecho de oposicion.

87



3.3

Como expuse anteriormente, el problema estd en que esa “no disminucion” puede
ser muy efimera o que no represente la realidad de la sociedad post reorganizacién
(como cuando se transfiere el activo mas valioso o alguno como mucho potencial).
Nada impide que la sociedad segregante disponga de las acciones recibidas incluso en
el mismo acto de la reorganizacion; y, como sabemos, la transferencia de acciones no
es un acto inscribible ni requiere publicidad registral (art. 4 inc. b del RRS), lo que hace
que un acreedor ni siquiera llegue a enterarse. Por su parte, se podria estar segregando

un activo que a la larga perjudique a la sociedad.

Ademas, esa venta podria ser a en los términos que fijen libremente las partes. En la
practica eso podrian implicar una venta por un valor muy por debajo del real sin que
exista una regla que lo impida, salvo en operaciones entre vinculadas donde aplica la

regulacién tributaria.

Es cierto que siempre queda la tutela general del Cddigo Civil, como la accién
pauliana, pero ya hemos visto que en la practica este remedio no es oportuno ni eficaz,

sobre todo si la venta es onerosa, aunque haya sido subvaluada.

Por todo esto, sostener que no debe haber derecho de oposicion solo porque no hay
una disminucion patrimonial “formal” es un error, ya que a través de actos posteriores,
es factible que se reduzca la capacidad patrimonial de la sociedad y se deje a los

acreedores en una posicion mas debil.

Legislacion comparada relevante

Es importante precisar que en Latinoamérica la figura de la reorganizacion simple si

bien es aceptada como valida, no encuentra mayor regulacién, tal como hemos podido
apreciar en las legislaciones uruguaya, argentina y colombiana. Asimismo, es importante
darle una mirada a otras legislaciones que fueron fuente para la elaboracion de nuestra
LGS, tales como la mexicanay la espafiola, siendo esta ultima la Gnica de las mencionadas

que regula el tema materia de analisis.

Asimismo, resultara importante verificar como la legislacién comparada ha regulado el

derecho de oposicién y la responsabilidad por la transferencia de un bloque patrimonial,
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toda vez que podria brindarnos algunas luces de las posibles soluciones al problema de
investigacion abordado en el presente trabajo.

Finalmente quisiera precisar que, si bien comento cada una de las legislaciones que
expongo, en la seccion de presente trabajo referida a la propuesta revisaremos y
analizaremos de manera critica y comparativa las referidas legislaciones, toda vez que me

han dado las directrices que necesitaba para realizar mi propuesta de cambio normativo.

3.3.1 Legislacion colombiana:

La legislacion colombiana no he regulado de manera expresa la reorganizacion simple,
sin perjuicio de lo cual se trata de una figura que viene siendo utilizada y respecto la cual
se ha indicado que no le resultaran aplicables las normas sobre la escision, tal como hemos
podido apreciar al momento de abordar el contenido del Oficio 220-162006 del 05 de
diciembre de 2019, emitido por la Superintendencia de Sociedades de Colombia. Pero
también es importante mencionar que sefiala que se debera contar con el consentimiento de

los acreedores en el caso de cesion de pasivos.

Es importante mencionar que el Codigo de Comercio colombiano, aprobado por Decreto
410 de 1971, ni siquiera regulaba a la escision, sino que Unicamente regulaba a la fusién y
transformacion como formas de reorganizacion (Capitulo V1, Seccién |, articulos de 167 al
180). La figura de la escision recién se regulada mediante la Ley 222 de 1995, norma que

ademas realiza varias modificaciones al Cddigo de Comercio.
Con relacion al derecho de oposicion, esta norma indica lo siguiente:
ARTICULO 6°. DERECHOS DE LOS ACREEDORES.

Los acreedores de las sociedades que participen en la escision, que
sean titulares de deudas adquiridas con anterioridad a la publicacion a
que se refiere el articulo anterior, podran, dentro de los treinta dias

siguientes a la fecha del ultimo aviso, exigir garantias satisfactorias y

suficientes para el pago de sus créditos, siempre gue no dispongan de

dichas garantias. La solicitud se tramitara en la misma forma y producira

los mismos efectos previstos para la fusion.
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Lo dispuesto en el presente articulo no procederd cuando como

resultado de la escision los activos de la sociedad escindente y de las

beneficiarias, segln el caso, representen por lo menos el doble del pasivo

externo.

Paragrafo. Para efecto de lo dispuesto en el presente articulo los
administradores de la sociedad escindente tendrén a disposicion de los
acreedores el proyecto de escision, durante el término en que puede

ejercerse el derecho de oposicion.

Verificamos que el derecho de oposicion al igual que en el caso peruano tiene como
premisa que los créditos no se encuentren garantizados, pero ademas que viene referida al
patrimonio de las sociedades participantes, estableciéndose que si el activo después de la

escision es el doble del pasivo no existird derecho de oposicion.

Vemos pues que el legislador colombiano le da mucha fuerza o mucha validez a la
garantia general que representa el patrimonio de las sociedades, a tal punto que limita el
derecho de oposicion. Pero veremos que esta limitacion que establece la legislacion
colombiana al derecho a oposicién viene compensada con el régimen de responsabilidad

que se regula en el articulo 10 de la ley 222 de 1995.

ARTICULO 10°. RESPONSABILIDAD.

Cuando una sociedad beneficiaria incumpla alguna de las
obligaciones que asumio por la escision o lo haga la escindente respecto
de obligaciones anteriores a la misma, las demas sociedades participantes
responderan solidariamente por el cumplimiento de la respectiva
obligacién. En este caso, la responsabilidad se limitara a los activos netos

que les hubieren correspondido en el acuerdo de escision.

En caso de disolucién de la sociedad escindente y sin perjuicio de lo
dispuesto en materia tributaria, si alguno de los pasivos de la misma no
fuere atribuido especialmente a alguna de las sociedades beneficiarias,

éstas responderan solidariamente por la correspondiente obligacion.
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Aqui podemos apreciar como se introduce la figura de la responsabilidad solidaria de
las sociedades participantes de la escision en caso exista algin incumplimiento tanto de
parte de la beneficiaria del bloque patrimonial como de parte de la sociedad escindente,
siendo en este ultimo caso respecto a obligaciones anteriores a la escision. El limite de la
responsabilidad viene referido Unicamente al monto del activo neto que se ha recibido, es
decir, por ejemplo, si se ha segregado un bloque patrimonial de valor cero o negativo
claramente en este caso no existira responsabilidad solidaria de parte de la sociedad

beneficiaria.

3.3.2 Legislacion argentina:

En argentina no se ha regulado la figura de la reorganizacion simple (que su doctrina
denomina escision impropia), siendo que Unicamente han regulado la figura de la escision
en el articulo 88 de la Ley 19.550, Ley de Sociedades Mercantiles, cuyo tenor literal es el

siguiente:
ARTICULO 88. — Hay escision cuando:

I. — Una sociedad sin disolverse destina parte de su patrimonio para
fusionarse con sociedades existentes o para participar con ellas en la

creacion de una nueva sociedad;

Il. — Una sociedad sin disolverse destina parte de su patrimonio para

constituir una o varias sociedades nuevas;

I1l. — Una sociedad se disuelve sin liquidarse para constituir con la

totalidad de su patrimonio nuevas sociedades.
Requisitos.
La escision exige el cumplimiento de los siguientes requisitos:

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

articulos 78y 79;
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2) El balance especial de escision no sera anterior a tres (3) meses de
la resolucion social respectiva, y serd confeccionado como un estado de

situacién patrimonial;

3) La resolucion social aprobatoria incluira la atribucion de las partes
sociales o acciones de la sociedad escisionaria a los socios 0 accionistas
de la sociedad escindente, en proporcion a sus participaciones en ésta, las

que se cancelaran en caso de reduccion de capital;

4) La publicacién de un aviso por tres (3) dias en el diario de
publicaciones legales que corresponda a la sede social de la sociedad
escindente y en uno de los diarios de mayor circulaciéon general en la
Republica que debera contener: a) La razon social o denominacion, la
sede social y los datos de la inscripcion en el Registro Publico de
Comercio de la sociedad que se escinde; b) La valuacion del activo y del
pasivo de la sociedad, con indicacion de la fecha a que se refiere; ¢) La
valuacién del activo y pasivo que componen el patrimonio destinado a la
nueva sociedad; d) La razon social o denominacidn, tipo y domicilio que

tendra la sociedad escisionaria;

5) Los acreedores tendran derecho de oposicién de acuerdo al régimen

de fusion;

6) Vencidos los plazos correspondientes al derecho de receso y de
oposicién y embargo de acreedores, se otorgaran los instrumentos de
constitucion de la sociedad escisionaria y de modificacion de la sociedad

escindente, practicandose las inscripciones segun el articulo 84.

Cuando se trate de escision-fusion se aplicaran las disposiciones de

los articulos 83 a 87

Como bien nos indica Juan Olivera (2021), existio un proyecto de reforma a la Ley de
Sociedades argentina en el que se introdujo la posibilidad de efectuar la variante
denominada “escision impropia”, a través de la introduccion del articulo 88 bis que
permitiria a la sociedad escindente participar como accionista en la sociedad beneficiaria.
Afirma ademas que el referido proyecto continta siendo el primero en proponer la figura

de la escision impropia (p.7).
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El proyecto es el siguiente: “cualquier sociedad puede resolver mediante una escision
impropia la separacion de parte de su patrimonio mediante la creacion de una nueva
sociedad de la que serd socia la propia sociedad y no sus socios, salvo que se disponga
que una parte de las participaciones sociales sean atribuidas a estos Gltimos. Se aplican

todas las disposiciones del articulo 88 relativas a la escision”™

Queda claro que la figura de la escision impropia que en nuestro caso se denomina la
organizacion simple viene siendo utilizada en Argentina al punto que ha habido un intento
de regulacion, el cual lamentablemente hoy se encuentra archivado, sin embargo, podemos
rescatar que en este proyecto de regulacién simplemente se agrego6 la posibilidad de que las
sociedades que escinden un bloque patrimonial reciban acciones de la sociedad

beneficiaria, aplicandose a esta figura todas las disposiciones relativas a la escision.

3.3.3 Legislacion mexicana.

Al igual que en los casos anteriores, la legislacion mexicana no ha regulado de manera
expresa la reorganizacion simple, sin perjuicio de lo cual resulta interesante verificar como
ha regulado su régimen de oposicion y de responsabilidad societaria en el proceso de
escision. La escision se encuentra regulada en el articulo 228 bis de la Ley General de

Sociedades Mercantiles de México, cuyo tenor literal es el siguiente:

Articulo 228 Bis.- Se da la escision cuando una sociedad denominada
escindente decide extinguirse y divide la totalidad o parte de su activo,
pasivo y capital social en dos o0 mas partes, que son aportadas en bloque
a otras sociedades de nueva creacién denominadas escindidas; o cuando
la escindente, sin extinguirse, aporta en blogue parte de su activo, pasivo

y capital social a otra u otras sociedades de nueva creacion.
La escision se regira por lo siguiente:

I.- S6lo podra acordarse por resolucién de la asamblea de accionistas
0 socios u Organo equivalente, por la mayoria exigida para la

modificacién del contrato social;

I.- Las acciones o partes sociales de la sociedad que se escinda
deberan estar totalmente pagadas;
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I1l.- Cada uno de los socios de la sociedad escindente tendra
inicialmente una proporcion del capital social de las escindidas, igual a
la de que sea titular en la escindente;

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

a) La descripcion de la forma, plazos y mecanismos en que los diversos

conceptos de activo, pasivo y capital social seran transferidos;

b) La descripcion de las partes del activo, del pasivo y del capital
social que correspondan a cada sociedad escindida, y en su caso a la

escindente, con detalle suficiente para permitir la identificacion de éstas;

¢) Los estados financieros de la sociedad escindente, que abarquen por
lo menos las operaciones realizadas durante el ultimo ejercicio social,
debidamente dictaminados por auditor externo. Corresponderd a los
administradores de la escindente, informar a la asamblea sobre las
operaciones que se realicen hasta que la escision surta plenos efectos

legales;

d) La determinacién de las obligaciones que por virtud de la escisién

asuma cada sociedad escindida. Si una sociedad escindida incumpliera

alguna de las obligaciones asumidas por ella en virtud de la escisién,

responderan solidariamente ante los acreedores que no hayan dado su

consentimiento expreso, la o las demas sociedades escindidas, durante un

plazo de tres afios contado a partir de la Gltima de las publicaciones a que

se refiere la fraccion V, hasta por el importe del activo neto gue les haya

sido atribuido en la escisidn a cada una de ellas; si la escindente no

hubiere dejado de existir, ésta respondera por la totalidad de la

obligacion; y

e) Los proyectos de estatutos de las sociedades escindidas.

V.- La resolucion de escision debera protocolizarse ante notario e
inscribirse en el Registro Publico de Comercio. Asimismo, debera
publicarse en la gaceta oficial y en uno de los periddicos de mayor
circulacién del domicilio de la escindente, un extracto de dicha resolucién

gue contenga, por lo menos, la sintesis de la informacidon a que se refieren
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los incisos a) y d) de la fraccion 1V de este articulo, indicando claramente
que el texto completo se encuentra a disposicion de socios y acreedores

en el domicilio social de la sociedad durante un plazo de cuarenta y cinco

dias naturales contado a partir de que se hubieren efectuado la

inscripcion y ambas publicaciones;

VI.- Durante el plazo sefialado, cualquier socio o grupo de socios que
representen por lo menos el veinte por ciento del capital social o acreedor

gue tenga interés juridico, podra oponerse judicialmente a la escision, la

gue se suspendera hasta que cause ejecutoria la sentencia que declara

gue la oposicion es infundada, se dicte resolucién que tenga por

terminado el procedimiento sin que hubiere procedido la oposicion o se

llegue a convenio, siempre y cuando quien se oponga diere fianza bastante

para responder de los dafos y perjuicios que pudieren causarse a la

sociedad con la suspensién;

VII.- Cumplidos los requisitos y transcurrido el plazo a que se refiere
la fraccion V, sin que se haya presentado oposicion, la escision surtira
plenos efectos; para la constitucién de las nuevas sociedades, bastara la
protocolizacion de sus estatutos y su inscripcion en el Registro Publico de

Comercio;

VIII.- Los accionistas o socios que voten en contra de la resolucion de
escision gozaran del derecho a separarse de la sociedad, aplicandose en

lo conducente lo previsto en el articulo 206 de esta ley;

IX.- Cuando la escision traiga aparejada la extincion de la escindente,
una vez que surta efectos la escision se deberd solicitar del Registro

Publico de Comercio la cancelacion de la inscripcion del contrato social;

X.- No se aplicara a las sociedades escindidas lo previsto en el articulo

141 de esta ley.

Vemos pues como el derecho a oposicion tiene como requisito adicional el otorgamiento
de una fianza a efectos de que se puedan resarcir los dafios posibles por suspender la

operacion de escision. Asimismo, con reaccion al régimen de responsabilidad se establece
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que si la sociedad escindida incumple alguna obligacion asumida por ellas en virtud de la
escisién responderan solidariamente ante los acreedores que no hayan dado su
consentimiento expreso la o las demas sociedades durante el plazo de 3 afios contado desde
la ultima de las publicaciones, teniendo como limite el activo neto que se les haya atribuido.
Vemos que al igual que en el caso colombiano, existe un régimen de responsabilidad
solidaria, pero a diferencia de este, la responsabilidad solidaria viene limitado no solo al
activo neto que se haya recibido, sino también al plazo de 3 afios desde la Ultima

publicacién y a que los acreedores no hubieran dado su consentimiento expreso.

3.3.4 Legislacion uruguaya.

En la legislacion uruguaya tampoco se ha regulado de la reorganizacion simple, pero al
igual que en el caso colombiano y mexicano, si se ha regulado un régimen de
responsabilidad solidaria adicional al derecho de oposicion, tal como se puede apreciar en
los articulos 138 y 139 de la Ley N° 16060, Ley de Sociedades Comerciales, cuyos textos

son los siguientes:

Articulo 138
(Responsabilidad por créditos). Las sociedades que se creen por la
escision seran solidariamente responsables entre si y con la escindida, si
ella subsiste, por los créditos denunciados en el término del articulo 126 y

por los que figuren en los balances especiales.

Los pactos celebrados para la distribucion de las deudas, s6lo tendran
eficacia entre las sociedades creadas por la escision. Todo ello, sin
perjuicio de la responsabilidad personal de los socios de la sociedad
escindida, segun el tipo, por las deudas anteriores a la inscripcion de la

escision en el Registro Publico de Comercio.

Articulo 139
(Receso y oposicion de los acreedores). Los socios 0 accionistas
podran receder y los acreedores podran oponerse a la escision, siendo
aplicable, en lo compatible, lo dispuesto en los articulos 128 y 129.
Las sociedades creadas y la escindida, si subsiste, seran solidariamente

responsables del pago de las participaciones del socio recedente o excluido.
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3.3.5 Legislacion espafiola y de la comunidad europea.

Revisar la legislacion espafiola es muy importante para la realizacion del presente
trabajo, no solo porque regula de manera expresa el caso de la reorganizacion simple (que
se denomina segregacion), sino porque ademas es una legislacién que ha sido una de las
fuentes de nuestra LGS™. Resulta pertinente mencionar también que existe una directiva
para el derecho comunitario europeo la cual brinda algunas reglas generales que cada pais
miembro de la Comunidad Europea tendrd que adecuar a su legislacion. En ese sentido, la
legislacion esparfiola recoge las reglas generales comunitarias y las traslada a su directiva o

norma particular.

Los dispositivos que para el presente trabajo son relevantes son los articulos 58, 61, 62
y 70 del Real Decreto-ley 5/2023, de transposicién de Directivas de la Unién Europea en
materia de modificaciones estructurales de sociedades, etc. los cuales transcribimos a

continuacion

Articulo 58. Clases y requisitos.

1. La escision de una sociedad mercantil inscrita podra revestir

cualquiera de las siguientes modalidades:
1.2 Escision total.
2.2 Escision parcial.
3.2 Segregacion.
Articulo 61. Segregacion.

Se entiende por segregacion el traspaso en bloque por sucesién 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.

11Tal como se ha indicado en la 3era sesion donde se debatia el proyecto de la LGS (diario de debates del
congreso que se ubica en el siguiente link:
https://www?2.congreso.gob.pe/Sicr/DiarioDebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/052564B400212FE1052565D70
04FD888
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Articulo 62. Constitucion de sociedad integramente participada mediante

transmision del patrimonio.

Se aplicaran también, en cuanto procedan, las normas de la escisién a la
operacion mediante la cual una sociedad transmite en blogue su patrimonio
a otra sociedad de nueva creacion, recibiendo a cambio todas las acciones,

participaciones o cuotas de socio de la sociedad beneficiaria.

Articulo 70. Proteccidon de los acreedores y responsabilidad por las
obligaciones incumplidas.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en las disposiciones comunes sobre
proteccién de acreedores, de las deudas nacidas antes de la publicacion del
proyecto de escision y aun no vencidas en ese momento asumidas frente a los
acreedores de la sociedad escindida o segregada por una sociedad
beneficiaria que resulten incumplidas, responderan solidariamente todas las
sociedades beneficiarias hasta el importe de los activos netos atribuidos a
cada una de ellas en la escision vy, si subsistiera, la propia sociedad

escindida, hasta el importe de los activos netos que permanezcan en ella.

2. En esos mismos términos responderan solidariamente las sociedades
beneficiarias de las deudas de la sociedad escindida nacidas antes de la

publicacién del proyecto de escision y no vencidas en ese momento.

3. La responsabilidad solidaria de las sociedades participantes en la

escision o segregacion prescribira los cinco afios.

Lo primero es relevante que debemos mencionar es que la segregacion es considerada
como una forma de escision por lo que todas las disposiciones de la escision le son
plenamente aplicables. Si tenemos que mencionar alguna diferencia con la legislacién
peruana, podriamos mencionar que consideran necesario que lo que se segregue o transfiera
en esta operacion de reorganizacion se sea una unidad econdémica (aunque en la practica la
gran mayoria de caso se utiliza a la reorganizacion simple para transferir una unidad de
negocio). En efecto, es un requisito de esta operacion establecido en el articulo 61 antes
visto que en la segregacidn se traspase en blogue por sucesion universal de una o varias
partes del patrimonio que constituyan una unidad econdémica. Esto no ocurre en la

legislacion peruana (lo cual considero correcto) en la que basta que se transfiera un blogque
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patrimonial de manera general el cual no necesariamente va a constituir una unidad

econOmica pudiéndose transferir cualquier activo y pasivo de manera conjunta.

Respecto de la proteccion de los acreedores, asi como de la responsabilidad, se establece
que hay responsabilidad solidaria entre la sociedad segregada y la sociedad beneficiaria,
pero limitando la responsabilidad siempre al importe del activo neto que se le atribuye a
cada una de las participantes. Nuevamente, podemos apreciar un régimen de
responsabilidad solidaria que se da en adicidn al derecho de oposicion que ya existe en este
tipo de operaciones. Vemos pues una tendencia legislativa (tanto en la escisién como en la
segregacion regulada por la normativa espafiola) a proteger a los acreedores no solo con el

derecho oposicion sino ademas con un régimen de responsabilidad solidaria.

Esta normativa espafiola se condice con la directiva europea que ha brindado las lineas
generales de proteccion de los acreedores en su articulo 146, el cual transcribimos a

continuacion:

Directiva (UE) 2017/1132 del parlamento europeo y del consejo de 14 de junio de

2017 sobre determinados aspectos del derecho de sociedades

Articulo 146 Proteccion de los intereses de los acreedores de las

sociedades que participen en la escision, responsabilidad solidaria y

mancomunada de las sociedades beneficiarias

1.Las legislaciones de los Estados miembros preveran un sistema de
proteccién adecuado de los intereses de los acreedores de las sociedades que
participen en la escision, para las deudas nacidas con anterioridad a la
publicacion del proyecto de escision y atn no vencidas en el momento de esta

publicacion.

2.A efectos del apartado 1, las legislaciones de los Estados miembros
preveran, al menos, que estos acreedores tengan derecho a obtener garantias
adecuadas cuando la situacion financiera de la sociedad escindida, asi como
la de la sociedad a la que se haya de transferir la obligacion conforme al
proyecto de escision, haga necesaria tal proteccion, y siempre que estos
acreedores no dispongan ya de tales garantias. Los Estados miembros
estableceran las condiciones de la proteccion contemplada en el apartado 1
y en el parrafo primero del presente apartado. En cualquier caso, los Estados
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miembros garantizarén que los acreedores estén autorizados a dirigirse a la
autoridad administrativa o judicial competente para obtener las garantias
adecuadas, siempre que puedan demostrar, de forma convincente, que debido
a la escision la satisfaccion de sus derechos estd en juego y que no han

obtenido las garantias adecuadas de la sociedad.

3.En la medida en que un acreedor de la sociedad a la que se ha

transferido la obligacion, conforme al proyecto de escisién, no hubiese

obtenido satisfaccion, las sociedades beneficiarias seran solidariamente

responsables de esta obligacion. Los Estados miembros pueden limitar esta

responsabilidad al activo neto atribuido a cada una de estas sociedades

distintas de aquellas a las que se hubiere transferido la obligacién. Los

Estados podran no aplicar el presente apartado cuando la operacién de
escision estuviere sometida a control judicial conforme al articulo 157 y una
mayoria de acreedores que representen tres cuartos del importe de los
créditos o una mayoria de una categoria de acreedores de la sociedad
escindida, que represente los tres cuartos del importe de los créditos de esta
categoria, haya renunciado a utilizar esta responsabilidad solidaria en una
junta celebrada conforme al articulo 157, apartado 1, letra c).

4.El articulo 99, apartado 3, sera aplicable.

5.Sin perjuicio de las normas relativas al ejercicio colectivo de sus
derechos, seran aplicables los apartados 1 a 4 a los obligacionistas de las
sociedades que participan en la escision, salvo si la escisién ha sido
aprobada por una junta de obligacionistas, cuando la ley nacional prevea tal

junta o por los obligacionistas individualmente.

6.Los Estados miembros pueden prever que las sociedades beneficiarias
respondan solidariamente de las obligaciones de la sociedad escindida. En
este caso, podran no aplicar los apartados 1 a 5.

7.Cuando un Estado miembro combine el sistema de proteccion de
acreedores contemplado en los apartados 1 a 5 con la responsabilidad
solidaria de las sociedades beneficiarias contemplada en el apartado 6,
podra limitar esta responsabilidad al activo neto atribuido a cada una de

dichas sociedades.
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Queda claro entonces qué tal como lo regula la legislacién espafiola, los demés paises
miembros de la Comunidad Europea tienen que adecuar su normativa a esta directiva lo

cual implica lo siguiente:

- Se deberad generar un sistema normativo que proteja los
intereses de los acreedores teniendo como Unica limitacion que las
obligaciones hayan surgido con anterioridad a la publicacion del
proyecto y que no hayan vencido al momento de la ltima publicacion.

- Se regulara que en caso los acreedores no hayan obtenido
una proteccién o una garantia adecuada podran acudir o cobrar su
crédito a las sociedades participantes quienes responderan de manera
solidaria.

- Se podran limitar la responsabilidad de los participantes al
activo neto que se le haya atribuido producto de la operacién de
escision.

3.4  Intereses de los acreedores y la importancia de regular mecanismos de tutela.

En los procesos de reorganizacion societaria en general, los acreedores ven potencialmente
afectados sus derechos, de ahi que en casi todos se haya regulado algin mecanismo de tutela
(en la transformacion, manteniendo el régimen de responsabilidad, y en la fusidn y escision

mediante el derecho de oposicion).

El primer (y por qué no) principal interés que debe tutelarse es la conservaciéon del
patrimonio que garantiza el cumplimiento de las obligaciones y de las condiciones que
motivaron la concesion del crédito (como lo son aquellas relacionadas con la solvencia del
deudor y la composicion del patrimonio que garantiza el cumplimiento de la obligacion). Una
modificacion estructural, como la que ocurre en cualquier reorganizacion, puede alterar
sustancialmente la posicién patrimonial del obligado o incluso sustituirlo, lo que genera un

riesgo para el acreedor si no se cuenta con mecanismos adecuados de tutela.

En este contexto, el derecho de oposicion —cuando esta reconocido por el ordenamiento
juridico— permite al acreedor objetar la reorganizacion si considera que compromete la
posibilidad de recuperar su crédito. Sin embargo, en figuras como la reorganizacion simple, en

las que no existe prevision normativa especifica, el acreedor Unicamente puede recurrir a
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instrumentos alternativos, como la accién pauliana o el desconocimiento la transmisién de

pasivos, con el fin de proteger su posicion juridica.

Como he sefialado, son tres potenciales situaciones las que se deberian de salvaguardar!?
tutelando de manera idénea los derechos de los acreedores, pero también considerando que la

tutela no perjudique ni desincentive la realizacion de operaciones de reorganizacion.

Entonces, un punto importante a desarrollar es el referido a si realmente nos encontramos
en la necesidad de regular algun mecanismo de proteccion para los acreedores en las
operaciones de reorganizacion simple, ya que parece que las misma vienen funcionando con

total normalidad y sin inconvenientes.

Sobre el particular, Ramos, E. tiene la siguiente opinion:

El reconocimiento de estos mecanismos protectores es necesario en la
medida en que sirven para hacer realidad este tipo de operaciones, en las que
tiene lugar una transmision universal del patrimonio, de las sociedades que
participan en la operacion a la sociedad o sociedades resultantes, ya se trate de
la transmisidn de la totalidad del patrimonio social, o s6lo de una o varias partes
del mismo. La no existencia de un sistema particular de proteccién para los
acreedores sociales llevaria a la aplicacion del articulo 1205 CC, que exige el
consentimiento de los acreedores para que pueda producirse el cambio de la
persona del deudor, que es lo que ocurre cuando tiene lugar la mencionada
transmision patrimonial universal. La aplicacion de esta norma civil equivaldria
al fracaso de practicamente todo este tipo de operaciones. De ahi la necesidad
de regular mecanismos especificos, que es lo que ha venido haciendo el
legislador (Ramos, 2012, p. 244).

Tal como lo sefiala Esteban Ramos en el parrafo citado, la inexistencia de mecanismos
especificos de proteccion implicaria aplicar supletoriamente el Cédigo Civil, que exige el
consentimiento del acreedor para el cambio de deudor, lo cual haria inviables muchas de estas

operaciones. Por ello, el interés del acreedor no se limita al monto del patrimonio del deudor,

12 (i) los cambios en el objeto, activos o en el patrimonio de la sociedad que transfiere o segrega el bloque (sociedad
segregante); (ii) la disminucion del patrimonio de la sociedad segregante por actos de disposicion inmediatos a la
reorganizacion; v, (iii) la cesion de pasivos o deudas que en este tipo de reorganizacion se puede producir.

102



sino que también abarca su calidad, la identidad del sujeto obligado y el acceso efectivo a
remedios legales cuando tales elementos son alterados por decision unilateral de la sociedad

Si bien el comentario citado se dio con referencia a una operacién de fusion en el derecho
espafol, si aborda una problematica que hoy se presentan en las operaciones de reorganizacion
simple y que hemos presentado anteriormente: la cesion de pasivos o deudas que en este tipo
de reorganizacion se puede producir; y qué, ante el silencio o no regulacion, corresponderia la
aplicacion de nuestro Codigo Civil (que solicita la participacion de todas las partes en un acto
de cesion), lo cual seria terrible de cara a la dindmica societaria que este tipo de operaciones

exige.

El hecho de que no exista una disminucion patrimonial efectiva, no implica que la garantia
general de los acreedores no se vea perjudicada. En efecto, como hemos indicado en nuestro
trabajo, a diferencia de escision en la reorganizacion simple no se produce, en principio, una
reduccién patrimonial en la sociedad que transfiere parte de su patrimonio toda vez que como
contraprestacion recibe acciones, lo cual a nivel cuantitativo netea la operacion. En efecto, esto
implica una modificacion cualitativa, mas no cuantitativa, en la estructura del patrimonio: la
sociedad entrega determinados bienes o derechos, pero a cambio incorpora participaciones
sociales de valor equivalente. Por tanto, el patrimonio de garantia frente a los acreedores
permanece sin disminucion aparente. Sin embargo, esto no significa que los acreedores no
puedan verse afectados, ya que la transformacion de la composicion del activo puede generar
un perjuicio econdmico desde un punto de vista cualitativo (Sanchez, S. R. 2012, p. 43). Sobre
esta variacion cualitativa, nos remitimos a lo comentado en el numeral 3.1.1 del presente

trabajo.

Como explica Alcalda Ruiz (2022, p. 270), en una operacion de reorganizacion simple
(segregacion para su norma espafola), los intereses de los acreedores de las sociedades
involucradas pueden verse comprometidos por maltiples factores. En cuanto al plano material,
los riesgos para los acreedores derivan principalmente de dos situaciones: la novacion subjetiva
del deudor (sin consentimiento), y la transformacion cualitativa del patrimonio de la sociedad
segregada, que recibe a cambio participaciones o acciones. También se incluyen aqui las
consecuencias de la incorporacion patrimonial en la sociedad beneficiaria, donde la posible
concurrencia con otros acreedores puede afectar la expectativa de recuperacion del crédito. La
legislacion espafiola y comunitaria, reconociendo esta complejidad, ha previsto mecanismos

de proteccién diferenciados para los acreedores: el derecho de oposicidén previo a la
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formalizacion del acto y la posibilidad de exigir responsabilidad subsidiaria o solidaria en caso

de incumplimiento posterior

En conclusion, considero que los intereses de los acreedores que se ven afectados ante la
falta de regulacion o de tutela de los acreedores en una reorganizacion simple son los

siguientes:

- Conservacion del patrimonio que representa la garantia general.
- Inalterabilidad de la persona del deudor sin consentimiento
- Acceso a mecanismos juridicos de tutela (oposicion o pauliana)

Asimismo, de la revision doctrinaria que he realizado, no he encontrado autores que
indiquen que en la segregacion o reorganizacién simple no deba existir tutela de los acreedores,
y no solo por el hecho de que se estan vulnerando los intereses expuestos, sino porque ello
también daria mayor dindmica y seguridad para el caso peruano, toda vez que, por ejemplo, se
eliminaria la incertidumbre de si tenemos que requerir el consentimiento de los acreedores para

ceder un pasivo.

Lo que si he encontrado son opiniones con relacion a que no deberia existir una doble tutela
(derecho de oposicion mas responsabilidad solidaria) o que no se deberia utilizar los
dispositivos de escision de manera irrestricta ya que la reorganizacion simple tiene

particularidades que deberian ser tomadas en cuenta.
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IV. CAPITULO DISCUSION

Actualmente, los acreedores de la sociedad que transfiere el bloque patrimonial en una
operacion de reorganizacion simple no cuentan con un mecanismo societario de tutela (por
ejemplo, derecho de oposicion o un régimen de responsabilidad solidaria), por lo que la
Unica salida con la que cuentan para tutelar su derecho de crédito es la aplicacion de los
dispositivos del Cadigo Civil que se encuentre referidos a los mecanismos de tutela para
los acreedores en general o, en todo caso, a los dispositivos referidos a la cesion de

contratos, los cuales no pueden ser materia de traspaso sin el consentimiento.

Esto como ya expusimos no resulta idoneo en lo absoluto ya que a la fecha estos
mecanismos se ejecutan en la via judicial, y con los problemas que nuestro pais tiene en lo
que respecta al Poder Judicial (sobrecarga, corrupcion, falta de predictibilidad, etc.),

practicamente se deja desamparados a los acreedores.

Mas aun, cuando hemos visto existen algunos jueces que consideran que no se aplican
los dispositivos civiles en estos casos toda vez al ser operaciones societarias, corresponde
aplicar inicamente la normativa societaria, tal como se pudo apreciar en Casacion Laboral
N° 4573-2013 Junin que hemos desarrollado lineas arriba y la que nuestra Corte Suprema
sefialo que es un error aplicar el articulo 1435 del Codigo Civil al calificar el traspaso del
trabajador como una cesion de posicion contractual y con ello exigir el consentimiento de
este para su validez cuando este traspaso se dio en el marco o como consecuencia de una

reorganizacion simple.

Nuestra Corte Suprema no da mayor explicacion de los dispositivos societarios que
sustenten que puede existir un traspaso de pasivos sin consentimiento de los acreedores,

Unicamente sefiala que la figura societaria de reorganizacion simple, faculta a las
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sociedades en virtud de su derecho de libertad de empresa y del articulo 391 de la LGS a
transferir una unidad o fondo empresarial que comprenda activos pasivos relaciones

juridicas, etc.

Sin perjuicio de que mi hipotesis es que tomando en consideracion la regulacion actual
tanto civil como societaria, en las operaciones de reorganizacién simple, al no existir
dispositivos juridicos societarios que otorguen un derecho de oposicién y/o que exoneren
del consentimiento del acreedor en la transferencia de pasivos, serian de aplicacion de los
dispositivos civiles que por principio general del derecho son supletorios de todo nuestro
ordenamiento juridico, voy a tratar de descartar algunas otras alternativas que podrian
entenderse posibles pero que nuestro marco juridico desde mi perspectiva no lo permite.

4.1  Aplicacion de reglas de otros institutos juridicos:

Lo primero que tenemos que descartar es la aplicacion de las reglas de los aportes de
bloques patrimoniales, asi como los de la escision o fusidn con relacion tanto a la tutela de
los acreedores (que implica el derecho de oposicion, asi como el régimen de
responsabilidad por la cesion de pasivos) como respecto de los requerimientos que estas

instituciones exigen para su perfeccionamiento o plena vigencia.

4.1.1 Aplicacion de las reglas sobre aporte

Al desarrollar nuestro marco tedrico ya hemos explicado las diferencias y semejanzas
que existen entre la reorganizacion simple y el aporte. Partiendo de la premisa de que son
institutos diferentes dada su naturaleza juridica, no deja de ser cierto que cuentan con
muchas semejanzas al punto que en la definicion legal de reorganizacion simple se utiliza
la palabra aporte como una de sus caracteristicas principales. En ese sentido lo que
tendriamos que descartar es si corresponderia 0 no aplicar los dispositivos referidos a los
aportes mas cuando se encuentra regulado de manera expresa el aporte de un bloque
patrimonial (asi como también el aporte de una empresa un establecimiento comercial

etcétera).

Considero importarte mencionar que si bien en las legislaciones latinoamericanas o de

la region no se ha regulado a la reorganizacion simple (también llamadas segregacion o
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escision impropia), lo que si se ha regulado es el aporte o la posibilidad de aportar unidades
de negocio, establecimientos comerciales, empresas, etc. Inclusive, podriamos decir que
la normativa espafiola ha recogido un poco este concepto y lo ha trasladado a las
reorganizaciones societarias al incorporar como una forma de la escision a la segregacion,
tal como hemos visto al analizar la legislacion comparada. Podriamos mencionar también
que esta es una operacion utilizada en Italia pero que no reencuentra una regulacion dentro
del grupo de institutos pertenecientes a las formas de reorganizacién societaria sino, que
la regula de manera separada en la parte de aportes (figura denominada Conferimenti que

se encuentra en los articulos 2342 y 2343 del Cddigo Civil Italiano).

Si bien en la definicion de reorganizacion simple se ha utilizado la palabra aporte, no
debemos limitar sus alcances a un simple aporte o aumento de capital. Estas
comparaciones empiezan a realizarse cuando en el literal f) del articulo 35 de RRS se ha
regulado, en el marco de un aumento de capital y de la efectividad de la entrega de los
aportes, la posibilidad de aportar: una empresa, un establecimiento comercial o industrial

0 de servicios, un fondo empresarial o un bloque patrimonial.

Sobre el particular, debemos analizar las reglas con relacion a este tipo de aporte, las
cuales son el articulo 28 de la LGS y el articulo 35 del RRS que tienen el siguiente tenor

literal:

Articulo 28.- Saneamiento de los aportes
El aportante asume ante la sociedad la obligacién de saneamiento del bien aportado.

Si el aporte consiste en un conjunto de bienes que se transfiere a la sociedad como un
solo bloque patrimonial, unidad econémica o fondo empresarial, el aportante esta

obligado al saneamiento del conjunto y de cada uno de los bienes que lo integran.

Articulo 35.- Efectividad de la entrega de los aportes
En los casos de constitucion de sociedades, aumentos de capital o pagos de capital
suscrito, la efectividad de la entrega de los aportes se comprobara ante el Registro en

las siguientes formas:

(...
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b) Si el aporte es de titulos valores o documentos de crédito a cargo del socio aportante,
mediante el abono de los fondos en la cuenta de la sociedad, lo que se acreditara conforme
al inciso anterior.

Cuando el obligado principal no es el socio aportante, el aporte de titulos valores o
documentos de crédito se acreditara con la constancia expedida por el gerente, el
administrador o la persona autorizada de haberlos recibido debidamente transferidos o
endosados a favor de la sociedad,;

(...)

f) Tratdndose del aporte de una empresa, de un establecimiento comercial o industrial o
de servicios, de un fondo empresarial o de un blogue patrimonial, se adjuntara la
declaracion del gerente general, del administrador o de la persona autorizada de haberlos
recibido. El bien materia del aporte debera ser identificado con precision que permita su
individualizacion; ademas, si incluye bienes o derechos registrados, deben indicarse los
datos referidos a su inscripcion registral. Adicionalmente, se indicara el valor neto del
conjunto o unidad econémica objeto de la aportacion. Son aplicables, segun corresponda,

las disposiciones de los incisos que preceden.

Lo primero que debemos mencionar es que de aplicarse estas reglas se necesitarian de
actos complementarios para entender efectiva la operacién de reorganizacion simple-
aporte, lo cual de por si ya va contra la naturaleza juridica de una reorganizacion societaria,
tales como, la inscripcion en el registro de bienes inmuebles y de muebles registrados el
endoso de los titulos valores y/o principalmente la certificacion del gerente de haber
recibido el aporte.

Estas reglas Tampoco nos ayudan en el caso de la reorganizacion simple toda vez que
parecen estar dirigidas mas a la recepcion de bienes y/o activos no asi para la recepcién o
transferencia de pasivos, en los que si esta involucrado directamente un tercero interesado
como lo es el acreedor. Esto claramente se ve reflejado en el articulo 28 de la LGS cuando
se les exige a los aportantes realizar el saneamiento conjunto e individual de cada uno de

los activos o bienes que forman el blogue patrimonial la unidad econémica como etcétera.

En conclusion, nuevamente encontramos un vacio con relacion a los derechos de
terceros como los acreedores en el aporte de un bloque patrimonial regulado en el inciso

f) el articulo 35 del RRS y en articulo 28 de LGS, toda vez que estos dispositivos no han
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regulado de manera directa la transferencia de pasivos ni han previsto un mecanismo de

tutela para los terceros afectados que principalmente son los acreedores sociales.

Siendo que ante este vacio se deberan aplicar los dispositivos civiles, mas aun si
tomamos en consideracion que el gerente general de la sociedad en el caso de los aportes
debe declarar bajo juramento o certificar que ha recibido los mismos; y en la medida en
que con relacion a la efectividad de los aportes sea regulado la realizacion de actos
complementarios para ello, tales como el endoso de un titulo valor, la inscripcion en el
registro de propiedad mueble o inmueble de los bienes aportados (registrables) la entrega
los bienes no registrados, etc. consideramos que antes de realizar esta declaracion jurada
de recepcion de pasivos, el gerente general ha tenido que verificar la realizacion de actos
complementarios, los cuales para este caso se encuentran regulados en la legislacion civil
y que son por ejemplo, un documento de asuncion de deuda, un convenio tripartito, un
contrato de cesidn de posicion contractual, etc. en virtud del cual el acreedor manifieste su
conformidad con relacion a la novacion subjetiva que involucra la transferencia de un

pasivo.

4.1.2 Aplicacion de las reglas sobre escision-fusion.

Al igual que con el aporte, en nuestro marco tedrico hemos analizado las principales
semejanzas y diferencias que la reorganizacion simple presenta con relacion a la escision,
siendo esta Gltima la figura que méas se asemeja tanto por su naturaleza juridica, como por
su esquema y procedimiento. En efecto, recordemos que en ambas figuras se produce la
transferencia de un bloque patrimonial sin que ello implique la extincion de la sociedad
segregante (en el caso de la escision, es la forma denominada en el Per( como escision
impropia), con la diferencia fundamental de que en la relacion de canje quien recibe las
acciones por la transferencia del bloque en el caso de la reorganizacion simple es la

sociedad y no los accionistas.

La aplicacion de las reglas de la escision no es para nada descabellado ni fuera de lugar
al punto que como apreciamos al momento de analizar la legislaciéon espafiola se ha
incorporado a la reorganizacion simple (en su caso segregacion) como una de las
modalidades de la escision lo que hace que se aplique todo el réegimen legal de este

instituto.
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Asimismo, en el proyecto de modificacion del articulo 88 de la Ley 19.550, Ley de
Sociedades Mercantiles de Argentina incorporaba la figura de la reorganizacion simple,
pero estableciendo que se aplicaban todas las disposiciones que existian sobre escision tal

como comentamos al momento de abordar la legislacion argentina.

Sobre el particular, la cuestion principal en este punto seria ver la posibilidad de aplicar
los articulos que regulan el derecho de oposicion de los acreedores y la fecha de entrada
en vigencia de la escision, dispositivos que no existen para el caso de la reorganizacion

simple. Para un mejor entender, a continuacion, transcribimos los referidos dispositivos:

Articulo 378.- Fecha de entrada en vigencia

La escision entra en vigencia en la fecha fijada en el acuerdo en que se aprueba el
proyecto de escision conforme a lo dispuesto en el articulo 376. A partir de esa fecha las
sociedades beneficiarias asumen automaticamente las operaciones, derechos y
obligaciones de los blogues patrimoniales escindidos y cesan con respecto a ellos las
operaciones, derechos y obligaciones de la o las sociedades escindidas, ya sea que se

extingan o no.

Sin perjuicio de su inmediata entrada en vigencia, la escision esta supeditada a la
inscripcién de la escritura publica en el Registro y en las partidas correspondientes a
todas las sociedades participantes. La inscripcion de la escisién produce la extincién de
la sociedad escindida, cuando éste sea el caso. Por su solo mérito se inscriben también en
sus respectivos Registros, cuando corresponda, el traspaso de los bienes, derechos y

obligaciones individuales gue integran los bloques patrimoniales transferidos.

Articulo 383.- Derecho de oposicion.

El acreedor de cualquier de las sociedades participantes tiene derecho de oposicion, el

cual se regula por lo dispuesto en el articulo 219.

Aplicar estos dispositivos representaria tener claro que no se requiere el consentimiento
de los acreedores para que la operacion de reorganizacion se entienda plenamente vigente

y eficaz, ya que en virtud el articulo 378 de la LGS a partir de la fecha de vigencia la
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sociedad beneficiaria del bloque asume automéaticamente las operaciones derechos y

variaciones de los bloques patrimoniales transferidos. Con ello para la transferencia de los
pasivos no se requiere ningun acto complementario lo cual implica que los acreedores no
tienen por qué prestar su consentimiento o firmar algin documento de sesioén o

transferencia para que el pasivo se entienda transferido como parte del bloque patrimonial.

Pero claro, el articulo 378 de la LGS cobra sentido siempre que exista algin mecanismo
de tutela para los acreedores que claramente pueden verse afectados al haber una
innovacion subjetiva en su derecho de crédito es asi como la existencia del articulo 383
que brinda el derecho a oposicion de los acreedores complementa de manera idénea la

regla de la vigencia automatica de las operaciones de reorganizacion.

Es como expusimos en nuestro marco teorico al desarrollar el fundamento del derecho
de oposicidn, este no es otra cosa sino la necesidad de superar las soluciones que el derecho
civil patrimonial presenta para los casos de cambio de deudor o de transferencia de
derechos y obligaciones, la cuales resultan insuficientes y no concilian con la necesidad

de favorecer las operaciones de reorganizacion empresarial.

Resulta claro que, si aplicaramos los dispositivos civiles para todas las operaciones de
reorganizacion, éstas podrian verse frustradas o entorpecidas toda vez que requeririamos
la participacién de todos los acreedores, terceros, etc. que pudieran tener algin legitimo
derecho o que en virtud al derecho comin deban participar en los casos de transferencia o

cesion algun derecho, obligacion, acto o contrato que forme parte del bloque patrimonial.

Pareciera entonces que la solucion la tenemos a la mano: aplicar los dispositivos
referidos a el derecho de oposicién y a la vigencia de las operaciones o transferencia del

bloque a la organizacién simple.

No quisiera fundamentar Gnicamente que no corresponde aplicar los dispositivos de
escision basados en la diferencia que existe debido a que en un caso las acciones las recibe
la sociedad y en el otro los accionistas, tal como lo hace la Superintendencia de Sociedades

de Colombia en el Oficio 220-162006 que desarrollamos lineas arriba.

En primer lugar, debemos recordar que en virtud del articulo IV del titulo preliminar

del Codigo Civil no podemos aplicar por la analogia una norma que regule una excepcion
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0 restrinja derechos, y claramente aplicar estos dispositivos en el caso de reorganizacion
simple restringiria el derecho de las empresas de realizar la reorganizacion simple sin
mayor requisito que la aprobacion de las juntas generales de las sociedades intervinientes.
Podriamos decir entonces, que se estaria restringiendo su libertad de empresa aplicando
una norma que exige requisitos adicionales a los que la LGS ha previsto, solicitando que
se realicen publicaciones o comunicaciones a los acreedores, esperando un plazo
determinado para poder escriturar la operacion de reorganizacion e inscribirla en Registros

Publicos, etc.

Ademas, como expuse en el marco tedrico, en la practica y en mi propia experiencia he
podido corroborar que los Registradores a cargo de calificar las operaciones de
reorganizacion simple no exigen mayor detalle con relacion al proyecto de reorganizacion,
ni tampoco que se adjunten publicaciones (se entiende que no son necesarias) ni siquiera

que adjunte una declaracion de no oposicion.

En segundo lugar, la aplicacion analdgica de las normas parte de la premisa de la
existencia de una laguna o de un vacio legal. el cual desde mi punto de vista no existe ya
que en este caso corresponderia aplicar las reglas del Cddigo Civil referidas a la
transferencia de contratos pasivos o derechos en general.

Pero que esto no se entienda mal, no considero que la regulacion actual sea suficiente,
al contrario, para mi existe un déficit regulatorio que puede implicar, por un lado, el
entorpecimiento de las operaciones de reorganizacion y, por el otro la vulneracion de los
derechos de los acreedores, ya que éstos aplicando los dispositivos civiles sélo tendrian la
via judicial para defender sus derechos, lo cual como expusimos, no necesariamente

terminara por cautelar sus intereses.

4.1.3 Aplicacion de reglas civiles y sus contingencias.

Es importante también justificar por qué considerd que son la aplicacion las reglas civiles,
las cuales si bien son poco utilizadas en los mecanismos de reorganizacion societaria que
regula nuestra LGS, tampoco es que resulte ajeno o extrafio la utilizacion de los dispositivos
civiles en los diversos institutos societarios, y solo por la calidad de norma supletoria que
tiene nuestro Cddigo Civil, sino también porque en actividad societaria se requieren de

diversos actos regulados por el Codigo Civil o por otras leyes.
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Por ejemplo, en el caso concreto de los aportes, que como hemos visto se asemeja mucho
a la figura de la reorganizacion societaria ya que se permite el aporte de un bloque
patrimonial se establece para la efectividad de los mismos la inscripcion de la transferencia
de propiedad en los bienes registrables en endoso titulos valores para transferirlos y demas
actos complementarios cada uno de los cuales debera efectuarse bajo las normas

correspondientes (civiles o de titulos valores).

Por ejemplo, para endosar un titulo valor se deberan respetar las reglas correspondientes
al endoso reguladas en la Ley de Titulos Valores, o para que se pueda inscribir la
transferencia de propiedad de un bien se debe cumplir con las normas registrales (darle una
valorizacion independiente, realizarlo por escritura publica, etc.), los mismo para el caso de
una cesion de derechos, la cual debera ser informada al deudor, siendo necesario para una

cesion de posicion contractual la participacion de las partes involucradas.

En conclusidn, al no haberse regulado nada sobre el particular, en lo que respecta a la
cesion de pasivos, se requerird del consentimiento del acreedor antes, simultdneamente o

después del acuerdo de reorganizacion simple (articulo 1435 del Caodigo Civil)

Esto como hemos podido apreciar al exponer las jurisprudencias relevantes puede
resultar muy perjudicial, tanto para los acreedores como para las sociedades participantes.

En efecto, en el caso de expuesto en la Casacion Laboral N° 10505-2012 Junin, la Corte
Suprema anul6 una sentencia para exigir al juez superior que emita un pronunciamiento
explicando o motivando mejor porque resultaria aplicables el articulo 1435 del Cadigo Civil
en la reorganizacion simple, en virtud del cual declaré nula la transferencia de contratos de
trabajo al no haber participado en su cesién el trabajador. En este caso el juez superior dejo
sin efecto un aspecto o una parte de la reorganizacion simple ordenando que se restituya al
trabajador a la empresa segregada, porque consideré que se requeria la participacion del
trabajador para ceder un contrato; lo cual implica un desincentivo importantisimo en la

realizacion de estas figuras societarias.

Si bien hemos encontrado un caso en el que se establece que al ser la reorganizacion
simple una forma de reorganizacion societaria corresponde aplicar la LGS y no el Cddigo
Civil, tal argumentacién no tiene un buen sustento o explicacion, solo se sefiala que esto
debe ser asi atendiendo a que existe el derecho a la libertad de empresa y que esta permitida

la operacion de reorganizacion simple por la LGS (Casacion Laboral N° 4573-2013 Junin).
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Asimismo, la incertidumbre con relacion a poca tutela de los acreedores a generado que
algin juez superior explique que esta operacion societaria se puede realizar con fraude,
siendo por lo tanto invalida (Casacion Laboral N° 13842-2015 Lima y Expediente N°
03452-2017-PA/TC).

En conclusion, se hace necesario regular un mecanismo de tutela idoneo para Los
acreedores en los procesos de reorganizacion simple que a su vez se concatene bien con la
necesidad de incentivar este tipo de operacién societaria o en todo caso con la necesidad de

no generar trabas o desincentivos.

4.2 Propuesta.

Luego de descartar la interpretacion analdgica de las reglas existentes con relacion a la
tutela de los acreedores en los casos de escision, y/o en la aplicacion de las reglas
correspondientes a los aportes, la solucion que encuentro es una modificacion a la LGS,

toda vez que a la fecha este vacio legal perjudica tanto a las empresas como a los acreedores.

4.2.1 Tutela de los acreedores en la legislacion comparada y su posible aplicacion en

el Peru

Sobre el particular, es importante verificar como se ha venido tratando la tutela de los
acreedores en la legislacion comparada, siendo importante revisar algunos dispositivos

legales de la region como de la comunidad europea.

Tal como hemos podido verificar en el desarrollo de legislacion comparada, la mayoria
de paises no regula la reorganizacion simple de manera independiente o como una forma de
reorganizacion societaria, sin perjuicio de ello, la tutela en los acreedores esta bastante
desarrollada en las operaciones escision o de reorganizacién en general, consagrandose casi
siempre un doble mecanismo de tutela: por un lado, se brinda el derecho de oposicion y por
el otro se establece un régimen de responsabilidad solidaria entre las sociedades

participantes.

Este doble mecanismo de tutela responde a la necesidad de hacer mas dinamica las

operaciones de reorganizacion, ya que con esto sin ningun perjuicio se podrian ejecutar los
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acuerdos de la manera inmediata, pero sin descuidar el derecho de los acreedores, de tal
forma que, en un primer momento (podriamos decir en una proteccion a priori) se le brinda
el derecho de oposicion a traves del cual sin interrumpir la reorganizacion podria exigir que
se le brinden determinadas garantias. Pero no solo ello, ademas, en un segundo momento de
tutela, ante el incumplimiento de la obligacion, usualmente se le brinda al acreedor la
posibilidad de ir en contra cualquiera de las empresas participantes de la reorganizacion,
esto es, se da un régimen de responsabilidad solidaria ante el incumplimiento de cualquier

obligacion.

Considero con esto en la practica seria de suma ayuda toda vez, como mencioné
anteriormente, las empresas que realizan una reorganizacion societaria siempre esperan a
que venza el plazo de oposicion de los acreedores para ejecutar los acuerdos, ya que de
existir una oposicion se puede suspender la ejecucion y esto podria generar varias

complicaciones préacticas (como tener que dejar sin efecto o revertir los actos ejecutados)

Hay otros matices interesantes que algunas normas tienen y que podriamos evaluar de
incorporar en nuestro sistema, por ejemplo, el caso mexicano, en el que se exige qué el
acreedor que se va a oponer preste fianza por los dafios que podria originar una oposicion
de mala fe; la limitacion de la responsabilidad de quienes participaron en la reorganizacion
que solo alcanza hasta el monto del activo neto recibido (véase los casos de Europa, Espafia,
Colombia y México) y/o los casos mexicano y espafiol donde se establece un plazo de

caducidad, etc.

Tabla5.
Regulacion comparada sobre tutela de acreedores.

EUROPA- COLOMBIA ARG MEXICO URUGUAY
ESPANA ENTINA
Directiva de
la Unidn No regula la No No regula la No regulala
Regulacion Europea. reorganizacion regula la | reorganizacion reorganizacion
simple reorgani | simple simple
zacion
simple
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Real
Decreto-ley
5/2023.

Si.

No procede

cuando el activo

Derecho de Si. Si. Si. Si.
sea el doble del
oposicion )

pasivo externo.
Se solicita dar

fianza.
Responsabilida
d Solidaria. Si. Escision No Escision Escision
Limite de Prescribe a Solo para No
responsabilidad. los 5 afios. acreedores que
No no dieron su
Alos activos A los activos | aplica. consentimiento.

netos recibidos. | netos recibidos
Prescribe a los

3 anos.

A los activos

netos recibidos.

De todo lo analizado, considero que sin problemas se podria incorporar en nuestro
sistema legal el derecho de oposicién y un régimen de responsabilidad solidaria tal como

plasmo en mi proyecto de modificacion de la LGS.

4.2.2 Anterior proyecto de reforma

No podemos dejar de mencionar que hubo un intento de reforma de la LGS (ya
archivado), en el que se incluia un nuevo régimen legal para la reorganizacion simple, donde
se abordaba, a mi criterio, de manera parcial la problematica. A continuacion,

comentaremos la parte pertinente para este trabajo del Anteproyecto de la Ley General de
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Sociedades, la cual viene referido a los nuevos articulos que se proponen para la

reorganizacion simple.

Articulo 375.- Reorganizacion simple

375.1 Se considera reorganizacion simple 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 que se

emitan o entreguen como resultado de dicha transferencia.

375.2 La reorganizacion simple constituye el titulo de transferencia del bloque
patrimonial. La transferencia es en bloque y supone que la sociedad beneficiaria asume en
un solo acto todos los activos, pasivos, operaciones, derechos, obligaciones y relaciones
juridicas que correspondan al bloque patrimonial, sin necesidad de que se requiera el
consentimiento de acreedores o terceros, se suscriban documentos adicionales o se realicen

actos juridicos especiales frente a acreedores o terceros.

Articulo 377.- Fecha de entrada en vigencia

377.1 Lareorganizacion simple entra en vigencia en la fecha comun fijada en el acuerdo.
A partir de esa fecha, son transferidos, sin necesidad de acto juridico o administrativo
adicional, a la sociedad beneficiaria los activos, pasivos, operaciones, derechos,
obligaciones y relaciones juridicas que integran los bloques patrimoniales transferidos.

Asimismo, en la fecha de entrada en vigencia toda licencia, autorizacion y/o permiso, en
general, vinculado con el blogue patrimonial transferido, pasa, sin necesidad de acto

juridico o administrativo adicional, a favor de la sociedad beneficiaria de dicho bloque.

Sobre la definicion, queda claro que es la misma a la regulada actualmente por el articulo
391 de la LGS. Lo que si es una novedad, es que se establece que el bloque que se transfiere
es asumido en un solo acto sin necesidad de que se requiera el consentimiento de acreedores

0 terceros, ni que se requiera ningun acto complementario.
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Esto incentivaria la realizacion de este tipo de operaciones sin duda, y considero que es
bueno, siempre que los mecanismos de tutela de los acreedores sean idéneos, ya que como
he comentado anteriormente, el incentivo o dinamica de las operaciones de reorganizacion

deben ir de la mano con la proteccion de los derechos de terceros involucrados.

Asimismo, con relacion a la vigencia, se toma el concepto de inmediatez recogido los
articulos 353 y 378 de la LGS que ya hemos comentado anteriormente y que corresponden

a la fusion y escision respectivamente.

Articulo 378.- Reorganizacion simple con transferencia de bloque patrimonial de valor

neto negativo

En caso de que en la reorganizacion simple se transfiera uno o méas bloques

patrimoniales de valor neto negativo, aplicaran las siguientes reglas:

1. Bajo responsabilidad del 6rgano maximo de administracion de cada sociedad
participante, cada uno de los acuerdos de reorganizacion simple se publica por tres veces,

con al menos cinco dias de intervalo entre cada aviso.

El primer aviso debe ser publicado, como maximo, hasta el quinto dia posterior a la

fecha de entrada en vigencia de la reorganizacion simple.

La publicacion puede realizarse en forma individual o conjunta por las sociedades

participantes, cumpliendo con lo estipulado en el articulo 54.

2. El acreedor de la sociedad beneficiaria del bloque patrimonial, aunque su crédito esté
sujeto a condicion o plazo, puede solicitar que se declaren ineficaces respecto de él, los
actos que disminuyan el patrimonio o la capacidad financiera de la sociedad resultante del
proceso de reorganizacion simple y siempre que dicha afectacion ponga en riesgo el cobro
del crédito del acreedor que se opone. En este supuesto el derecho de oposicion se regula

por lo dispuesto en el articulo 197.

3. La escritura publica de reorganizacion simple se otorga una vez vencido el plazo de
treinta dias, contado a partir de la fecha de la publicacion del dltimo aviso a que se refiere

el inciso 1, si no hubiera oposicion. En caso hubiera oposicion, la escritura publica se
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otorga una vez levantada la suspensién o concluido el proceso que declara infundada la

oposicion.

Y la gran novedad es que se regula el derecho de oposicion en la reorganizacion simple,
pero limitandose solo a los casos en los que el bloque patrimonial que se transfiere es negativo.
Esta politica regulatoria encuentra como sustento que la Unica diferencia con la escision es que
este caso el patrimonio neto de la sociedad no se ve afectado al recibir acciones en lugar del
bloque y viceversa. Sin embargo, no analiza las otras consecuencias que se generan y que
hemos abordado al desarrollar la problematica del presente trabajo y que son (i) los cambios
en el objeto, activos o en el patrimonio de la sociedad que transfiere o segrega el blogue
(sociedad segregante); (ii) la disminucion del patrimonio de la sociedad segregante por actos
de disposicion inmediatos a la reorganizacion; y, (iii) la cesién de pasivos o deudas que en este

tipo de reorganizacion se puede producir.

Sobre el particular es importante la opinion de los doctores Montoya, A., Ferrero, G.,
Hundskopf, O., y Payet, J. Quienes formaron parte del grupo de trabajo que se encarg6 de dar
un primer borrador de lo que vendria a ser la modificacion a la ley de sociedades que hemos

expuesto.

En opinion de Montoya, la reorganizacion simple requiere ser regulada con mas precision;
por ejemplo, segiin ¢l Dr. Montoya, “al no haber posible dafio a los acreedores no se debe
hacer publicaciones o dar un derecho de oposicion a los acreedores y esto permite una
ejecucion rapida de una transferencia patrimonial importante”. También sefala que la
regulacién propuesta busca alejar a la reorganizacion simple del aporte y acercarla mas a una
transferencia a titulo universal tal como ocurre en los casos de fusién y escision. Finalmente
indica que al regular con mayor detalle la reorganizacion simple busca recoger adicionalmente
otros supuestos como el caso de la transferencia de un bloque patrimonial negativo a efectos
de dar un derecho de oposicién a los acreedores, siendo que si no lo hace de manera general es
porque busca que este tipo de operacion no se trabe a nivel de plazos como ocurre con la fusion

y escision (Hundskopf, Payet, Montoya & Ferrero, 2017, p. 257).

Claramente discrepo con el Dr. Montoya toda vez que como he venido indicando a lo largo
de mi trabajo, el hecho de que no haya una variacion cuantitativa en el patrimonio, esto es, que
se haga la transferencia de un bloque patrimonial de valor cero o positivo, no implica que no
se vulneren los intereses de los acreedores. Limitar el analisis al hecho de que en reorganizacion

simple hay variacion en el patrimonio, es errado porque no se han visto todas las aristas del
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problema, méas aln cuando con ese texto propuesto de articulo 377.1 se admite establece la
inmediata transmision, sin necesidad de consentimiento alguno, los activos, pasivos,
operaciones, derechos, obligaciones y relaciones juridicas que integran los bloques

patrimoniales transferido.

Es decir, ademéas de que puede existir un cambio cualitativo que me perjudique como
acreedor (por ejemplo, que la sociedad transferente deudora transfirié uno de sus principales
activos o su principal linea de negocio), ahora se ha regulado que la cesién de los pasivos (y de
derechos y obligaciones en general) es inmediata a la fecha de entrada en vigencia sin necesidad
de acto posterior, es decir, sin necesidad de que el acreedor de su consentimiento. Si bien estoy
de acuerdo en lo que regula el proyecto en su articulo 377.1 ya que esto acaba con la
incertidumbre de si requiere o no el consentimiento del acreedor para la transferencia pasivos
en las reorganizaciones simples, esto tiene, que ir de la mano con una adecuada tutela de los
acreedores para precisamente evitar la transferencia de pasivos de manera indiscriminada y con
fines fraudulentos, tal como ocurre con la fusion y la escision, que si bien tiene esta norma de

efectos inmediatos les brinda los acreedores el derecho de oposicion.

Tampoco parece haberse tomando en consideracion que el fundamento principal del derecho
de oposicion es evitar la aplicacion de los dispositivos civiles que resultan pertinentes para

cualquier cesion de pasivos, independientemente del valor del bloque patrimonial.

Vemos como el proyecto brinda todas las facilidades para que se den de manera inmediata
las operaciones de reorganizacién simple (transferencia automatica de pasivos, la no exigencia
de actos complementarios, etc.) pero no brinda en esa misma proporcion una tutela idénea para
los acreedores, ya que solo los protege en el caso de una reorganizacién que involucre un bloque
patrimonial negativo. Es decir, cuando el bloque sea de valor cero o positivo, se podran ceder
todos los pasivos sin los que los acreedores tengan derecho alguno, ni siquiera se crea una tutela
a posteriori (régimen de responsabilidad solidaria, por ejemplo), pero lo peor de todo, es que

con esta regulacion al acreedor ya ni siquiera le quedaria la via judicial civil.

Respecto de los demas doctores que participaron de la mesa redonda, casi siempre se resalta
la celeridad con la que opera la reorganizacién simple en comparacion con la escision y fusion,

pero no se intenta regular ello de manera que no se vulneren los derechos de los acreedores.

Por otro lado, si considero importante que se haya eliminado de la definicion de
reorganizacion simple la palabra aporte y que se haya reemplazado por la palabra transferencia.

Hundskopf, sefiala que resulta cuestionable calificar como “aporte” la transferencia de bloques
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patrimoniales en el contexto de una reorganizacion, ya que el bloque patrimonial involucrado
puede no representar necesariamente un valor positivo: también podria tener un valor neutro o
incluso negativo. Por tanto, clasificar esta operacion como un aporte seria conceptualmente

inadecuado para estos Ultimo casos (Hundskopf, Payet, Montoya & Ferrero, 2017, p. 257).

Esta propuesta me parece valiosa y la incorporaré a mi propuesta de cambio normativo que

describo lineas abajo.

4.2.3 Propuesta de modificacion de la LGS.

Tomando en consideracion tanto la legislacion comparada y la jurisprudencia que hemos
sefialado, asi como el intento de modificaciéon de la LGS plasmada en el anteproyecto que

comentamos, mi propuesta es la siguiente:

Modificar la LGS a efectos de reconocer el derecho de oposicion de los acreedores en
cualquier caso de reorganizacion simple y plasmar un régimen de responsabilidad solidaria por
un periodo de tiempo. Al mismo tiempo, se debera establecer que desde la fecha de vigencia
de la reorganizacion simple se transferiran sin necesidad de acto juridico o administrativo
adicional, a la sociedad beneficiaria los activos, pasivos, operaciones, derechos, obligaciones

y relaciones juridicas que integran el blogue patrimonial segregado.

Ahora bien, siendo que en la medida en que la seccion segunda de la LGS que regula la
reorganizacion de las sociedades no cuenta una parte general, se debera cambiar o modificar el
titulo 1V de la referida seccién segunda (otras formas de reorganizacién), agregando para el

caso de las reorganizaciones simples lo siguiente:

- Establecer la aplicacion de las reglas de escisién a la reorganizacion
simple, mediante una modificacion al articulo 391, cuyo nuevo tenor literal seria el

siguiente:

Articulo 391.- Reorganizacion simple

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

acciones o participaciones correspondientes a dichos aportes.
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Se aplican todas las disposiciones relativas a la escisién.

- Consignar un régimen de responsabilidad solidaria tanto, modificando el
articulo 389 de la LGS cuyo nuevo tenor literal seria el siguiente:

Articulo 389.- Responsabilidad después de la escision

Desde la fecha de entrada en vigencia de la escision, las sociedades
beneficiarias responden por las obligaciones que integran el pasivo del bloque
patrimonial que se les ha traspasado o han absorbido por efectos de la escision.

Las sociedades escindidas que no se extinguen, responden frente a las
sociedades beneficiarias por (i) el saneamiento de los bienes que integran el activo

del bloque patrimonial transferido, y (ii) de manera solidaria por las obligaciones

gue integran el pasivo de dicho bloque.

La responsabilidad solidaria a gue hace referencia el parrafo anterior prescribe

a los dos afios.

Respecto de la limitacion temporal de la responsabilidad solidaria, he tomado como
referencia el plazo de caducidad general que establece el articulo 49 de la LGS, el cual sefiala
que “Las pretensiones del socio o de cualquier tercero contra la sociedad, o viceversa, por
actos u omisiones relacionados con derechos otorgados por esta ley, respecto de los cuales no
se haya establecido expresamente un plazo, caducan a los dos afios a partir de la fecha

correspondiente al acto que motiva la pretension”.

Considero que lo ideal hubiera sido limitar la responsabilidad solidaria no solo de manera
temporal sino también con relacién a su cuantia (como el caso espafiol que lo limita al activo
neto transferido). Sin embargo, como mencioné anteriormente, los activos suelen valorarse en
funcion a la contabilidad o con criterios subjetivos sin mayor sustento, ya que el informe de
valorizacion exigido por la LGS y el RRS no cuenta con ningun requisito de caracter técnico o

econdmico; siendo esto un potencial peligro en caso se infravaloren los activos.
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Por lo expuesto, esta propuesta resulta viable en la medida en que no estariamos afectando
la operacion de reorganizacion simple toda vez que al igual que ocurre con la escision se
estableceria que la misma tiene efectos inmediatos desde su entrada en vigencia (con lo cual lo
Unico que cambiaria son los costos que implica la publicacion en uno o dos diarios) y se
tutelaria los derechos de los acreedores de manera idonea, eliminandose la incertidumbre actual

sobre la necesidad de contar con el consentimiento de los acreedores en caso se cedan pasivos.

En efecto, al tener una regulacion clara con relacion a los derechos de los acreedores, se
evitara la existencia de potenciales acciones judiciales como la pauliana o la de nulidad por
falta de consentimiento de los acreedores, y, siendo que la mayoria de operaciones de
reorganizacion se efectGan con fines econémicos o comerciales, no deberian dejarse de
realizarse porque se modifique la LGS para tutelar correctamente a los acreedores (en todo caso
se dejaran de realizar las operaciones que tenian como finalidad la elusion del pago de los

créditos).

4.3 Conclusiones.

1- En el marco de nuestra LGS, la reorganizacion simple es una forma autonoma
de reorganizacion, aunque solo tenga como regulacion directa el articulo 391 de la LGS. Asi
lo podemos apreciar en la técnica normativa cuando al realizar la divisién de la Seccién
Segunda se coloca a la reorganizacién simple en su titulo 1V (correspondiendo los titulos I,

I1'y 111 a la transformacion, fusidn y escision respectivamente).

2- De conformidad con la LGS y con el RRS, a la fecha, los acreedores no cuentan
con un derecho de oposicion que les permita proteger sus derechos de algun riesgo que
pueda generarse con ocasion de una reorganizacion simple (problematica). Esto responde a
que nuestros legisladores han entendido que en el caso de reorganizacidén simple no es
necesario tutelar a los acreedores o0 a terceros porque no existe una disminucion de

patrimonial en ninguna de las sociedades participantes.

3- El hecho de que en la reorganizacion simple no exista una disminucion
patrimonial efectiva, no implica que no existan riesgos para los acreedores de las sociedades

participantes toda vez que: (i) la sociedad segregante puede dejar de realizar objeto social
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en la préctica (al quedarse solo con acciones de otras empresas y volverse una holding) o
transferir sus principales activos; (ii) la sociedad segregante puede transferir las acciones
recibidas en cualquier momento (inclusive en el mismo acto de la reorganizacion simple)
disminuyendo su patrimonio de manera peligrosa para los acreedores dejandolos
Unicamente con la accion pauliana; (iii) en el supuesto en que se traspasen pasivos, existira
una novacion subjetiva-pasiva que pudiera entenderse no necesita de consentimiento del

acreedor ya que la LGS no la requiere.

4- Pese a sus similitudes con la escision (en particular con la escision parcial) y
con la figura del aporte de un bloque patrimonial, debemos descartar la aplicacion por
analogia de la regulacion de tales institutos. Con relacion a la escision no se puede aplicar
la tutela de los acreedores (que implica el derecho de oposicién, asi como el régimen de
responsabilidad por la cesion de pasivos) ni efectos inmediatos de la transferencia de activos
y pasivos, siendo por lo tanto aplicable los dispositivos civiles sobre el particular. Con
relacion a las normas sobre aportes de blogue patrimonial, a la fecha tales reglas también
presentan un vacio con relacion al supuesto de cesion de pasivos, siendo que no resulta

idéneo recurrir a tales dispositivos.

5- A la fecha, al no existir una regulacion con relacién a la tutela de acreedores
resultan de aplicacidn los dispositivos civiles, siendo, por un lado, necesaria la participacion
de los acreedores en la cesidn de los pasivos y con relacién a los activos queda expedita la
posibilidad de realizar una accién pauliana siempre que se cumplan con los presupuestos de

la misma.

6- Es necesario un cambio es un cambio normativo que implique reconocer el
derecho de oposicion de los acreedores y la transferencia inmediata de los activos, pasivos,
etc. que conforman el bloque, junto con un régimen de responsabilidad solidaria, siendo que
en la medida en que estas reglas ya existen para la escision (salvo la de responsabilidad
solidaria), bastara con establecer que seran aplicables a la reorganizacién simple las
disposiciones de la escision (modificando el articulo 391), respecto de las cuales también se
deberd modificar el articulo 389 a efectos de recoger el régimen de responsabilidad solidaria

en los casos de escision (y por lo tanto, de reorganizacion simple).
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