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1. Evolucion histdrica de la regulacion juridica de la institucion
denominada escision de sociedades

El origen de la institucion juridica denominada escision de sociedades
puede hallarse como parte del fenémeno econdémico de concentracion
empresarial que surgié a mediados del siglo XIX y alcanz6 una gran
dimension en el siglo XX, constituyendo, junto con la fusion, una inte-
resante modalidad de reorganizacion societaria, ambas muy utilizadas
actualmente, y de gran proyeccion.

Como senala Elias (2001):

Por multiples razones, algunas veces hasta contradictorias entre si,
las empresas procuran lograr una concentracion de capitales, organi-
zaciones, tecnologias, esfuerzos y socios que les permitan conseguir
estructuras mas adecuadas a sus necesidades de desarrollo, o que las
hagan mas aptas para responder al reto de la competencia o para
mejorar su posicion en el mercado. La fusién es quiza la forma mas
completa creada por el derecho para contribuir a la consecucién de
las concentraciones empresariales. (p. 736)

El mismo autor (Elias, 2001), refiriéndose especificamente a la esci-
sion de sociedades, sefiala que:

(1]
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[...] en la misma medida en que las concentraciones y fusiones apor-
taban una serie de resultados positivos para las empresas agrupadas,
empezaron a aparecer determinados efectos perniciosos como pro-
ducto del crecimiento. La organizacién empresarial agrupada tiende a
perder dinamismo, lo que puede convertirse, con el tiempo, en inefi-
ciencia de la empresa. La administracion de la gran empresa fusiona-
da termina destinando cada vez mas recursos a administrarse ella
misma, antes que dedicarlos a mejorar o a aumentar la produccion.
Otras veces se encuentra obligada a desarrollar un conjunto de nuevas
actividades que antes no tenia, pues la empresa gigante tiende a incur-
sionar en negocios vinculados, paralelos o distintos a los de su activi-
dad original. Ante estos nuevos problemas, que muchas veces no se
vislumbran al iniciarse un proceso de fusidén o concentracion, surge la
imperiosa necesidad de reorganizar la empresa o las empresas del
grupo, y reencontrarse con la dindmica y la eficiencia que antes
demostraban. De esta manera, un proceso de fusiéon o concentracion
genera a menudo la necesidad de reorganizar la empresa o las empre-
sas del grupo. Alli aparece la escisién, que es uno de los mecanismos
mas importantes de las reorganizaciones societarias. (p. 782)

Por su parte, Otaegui (1981) expresa lo siguiente:

La realidad es que en un grado de concentracién empresarial, al conlle-
var el inevitable gigantismo de la empresa y de la organizacién, requie-
re para el mantenimiento de su eficiencia productiva que se proceda a
una descentralizacion no empresarial pero si organizativa. (p. 236)

La escision es en nuestro pais y en el mundo entero una de las figuras
principales dentro de lo que se conoce en doctrina y legislaciéon compa-
radas como “reorganizacion de sociedades”. Seguin el Diccionario de la
Real Academia Espafiola (2001), el término “reorganizacion” es definido
como “Accion y efecto de reorganizar”; el mismo Diccionario contempla
dos definiciones para el vocablo “reorganizar”: “Volver a organizar
algo” y “Organizar algo de manera distinta y que resulte mas eficaz”.

Respecto de la reorganizacién societaria, Castle Alvarez-Maza (2002)
sefala lo siguiente:

En sentido mercantil y empresarialmente hablando, la reorganiza-
cion constituye un objetivo, derivado de un sin niumero de motivos,
principalmente de tipo econémico y administrativo, destinados a la
alteracion de estructuras empresariales y legales tendientes a la con-
centracion, divisién o a la eficiente prosecucion de algtn otro objetivo
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empresarial. [...] En efecto, la finalidad del derecho societario en el
campo de la reorganizacion empresarial debe tender a generar los
canales de comunicacion entre los objetivos comerciales, financieros,
administrativos, o de cualquier otra indole que la empresa busca en
su reorganizacion y las estructuras legales-societarias que soportan a
la empresa, respectivamente, independientemente de la entidad legal
que la envuelve. De ahi que la doctrina y la legislacion relacionada
con las distintas ciencias y disciplinas que se ocupan del fenémeno de
la reorganizacion empresarial son, a nuestro entender, la base sobre
la que se apoya la reorganizacién de sociedades. No podemos por
tanto desligar una de la otra. (p. 256)

Segun la opinién mayoritaria de la doctrina! que compartimos, el
antecedente mds importante que existe sobre regulacion de la escision
se encuentra en el derecho francés. En efecto, seguin sefiala el tratadista
argentino Veron (2008):

El derecho francés es el que ha regulado con mayor detalle la
institucién de la escisién, remontandose a los afios 1949 y 1952, y
constituyendo la practica administrativa —por imperativo de razones
econdmicas-, lo que motivé la aplicacién del tratamiento fiscal de la
fusion al de la escision; practica que fue recogida luego en el d&mbito
notarial, incorporada después en el proyecto de ley de sociedades, y
finalmente consagrada en el derecho positivo en la ley de 1966. (p. 116)

El autor se refiere a la ley francesa 66.537, del 24 de julio de 1966, y
sus posteriores modificatorias. El mismo autor (Verdn, 2008), refiriéndo-
se al caso argentino, sefiala:

La receptacion del instituto de la escision, que en nuestro medio tuvo
origen fiscal, no permite apartarnos de lo que el legislador conformo
como tal en la norma contenida en el art. 88 de la ley 19.550. Mas ade-
lante, al reconsiderarse el Proyecto de la Ley de Sociedades Comercia-
les que la comision redactora elevara el 23/12/68, entre las innovaciones
incorporadas al Proyecto anterior se cuenta la regulacion de la esci-
sién a tenor del contenido del art. 88, version original. (p. 117)

En el caso brasilefio, tenemos como antecedente normativo la Ley
6406 del ano 1976.

1 Un sector minoritario de la doctrina encuentra el antecedente mas remoto de la
escision en la figura de la incorporazione, proveniente del derecho italiano.
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En Espania, la escision estaba regulada en el ambito tributario, en la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre de 1995, sobre el Impuesto sobre Socie-
dades. Posteriormente, los conceptos de fusién y escision, que no se
encontraban regulados en la Ley de Sociedades Andnimas de 1951,
fueron incorporados en la Ley de Sociedades Anonimas de 1989, como
parte de la adaptacion de la legislacion societaria al derecho comunita-
rio europeo, y en concreto a la Tercera Directiva sobre Derecho de Socie-
dades (78/855/CEE de 9 de octubre) y la Sexta Directiva sobre Escision
de Sociedades Andénimas (82/891/CEE de 17 de diciembre).

En cuanto al tratamiento legislativo de la escision de sociedades en
el Perd, la anterior Ley General de Sociedades?, siguiendo el esquema
de la Ley de Sociedades Andnimas espafiola de 1951, iinicamente regu-
laba la transformacion de sociedades en la seccidon segunda (articulos
346 al 353) del Libro III, y la fusion de sociedades en la seccion tercera
(articulos 354 al 358) del mismo libro, y por lo tanto no se ocup6 de la
escision de sociedades y de otras formas de reorganizacion de socieda-
des. En el caso de la transformacion, la ley anterior inicamente contem-
plaba la posibilidad de que las sociedades constituidas legalmente
puedan transformarse en cualquiera de las otras clases de sociedades
consideradas en la ley, sin cambiar su personalidad juridica.

A partir del 1° de enero de 1998, fecha de entrada en vigencia de la
Ley n.° 26887, Ley General de Sociedades (en adelante, simplemente
LGS), existe en nuestro pais una regulacion moderna, sistematica y
detallada de las operaciones que pueden agruparse bajo la denomina-
cion “reorganizacion de sociedades”, y que es parte del Libro IV, deno-
minado “Normas complementarias”. Dentro de la seccion segunda
de dicho libro, especificamente en su Titulo III, estan los articulos 367 al
390, que constituyen la regulacion sobre la escision.

En efecto, la Comisién Redactora de la LGS consideré conveniente
incorporar una seccion dedicada a la reorganizacion de sociedades, en
la que se incorporasen y regulasen adecuadamente las operaciones que

2 Ley de Sociedades Mercantiles n.© 16123, promulgada el 27 de julio de 1966. Pos-
teriormente, mediante Decreto Supremo n.° 311, publicado el 13 de noviembre
de 1984, se modific6 la Ley de Sociedades Mercantiles, transformandosela en
Ley General de Sociedades. Por Decreto Supremo n.° 003-85-JUS, publicado el
13 de mayo de 1985, se aprob¢ el Texto Unico Concordado de la Ley General de
Sociedades, que estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 1998.
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venian llevandose a cabo en la practica empresarial, pero que no conta-
ban con regulacion expresa en la normatividad societaria.

Asi, en la seccion segunda del Libro IV de la LGS se regulan, bajo el
titulo “Reorganizacion de sociedades”, las siguientes formas de reorga-
nizacidon de sociedades:

1. Transformacion (Titulo I, articulos 333 al 343).
2. Fusion (Titulo 11, articulos 344 al 366).

3. Escision (Titulo III, articulos 367 al 390).
4

Otras formas de reorganizacion (Titulo IV, articulos 391 al
395), que comprende: (i) reorganizacion simple; (ii) escisiones
multiples; (iii) escisiones multiples combinadas; (iv) escisiones
combinadas con fusiones, entre las mismas sociedades partici-
pantes; (v) escisiones y fusiones combinadas entre multiples
sociedades; (vi) cualquier otra operacion en que se combinen
transformaciones, fusiones o escisiones; (vii) reorganizacion
de sociedades constituidas en el extranjero; y (viii) reorganiza-
cién o transformaciéon de la sucursal de una sociedad consti-
tuida en el extranjero.

Adicionalmente, dentro del marco legal de la reorganizacion de
sociedades, es necesario mencionar el Reglamento del Registro de Socie-
dades, aprobado por Resolucion n.c 200-2001-SUNARP/sn, publicado
en el diario oficial El Peruano el 27 de julio de 2001 (en adelante, simple-
mente RRS), que no siendo un reglamento propiamente dicho de la
LGS, regula, segtn su articulo 1, las inscripciones que se realizan en el
Registro de Sociedades, y a las cuales se aplican los principios registra-
les previstos en su texto. Es especificamente en el capitulo segundo del
Titulo IV, donde se han incluido, en subcapitulos independientes, dis-
posiciones legales sobre la transformacion, la fusion, la escision, la reor-
ganizacion simple, las reorganizaciones de sociedades constituidas en el
extranjero y la reorganizacion de sucursales establecidas en el Pert, de
sociedades constituidas en el extranjero.

Finalmente, en materia tributaria, conforme a los articulos 103 de la
Ley del Impuesto a la Renta y 65.b de su norma reglamentaria, se reco-
nocen como escisiones a aquellas formas de reorganizacion societaria
establecidas en el articulo 367 de la LGS, y para los efectos del Impuesto
General a las Ventas les son aplicables los articulos 2 inciso ¢ y 2 inciso
7 de la Ley y de su Reglamento respectivamente.
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2. Naturaleza juridica de la escision

La escisién, como una de las formas de reorganizacion de sociedades, es
definida por Richard y Muino (2004), en el derecho argentino, como: “...
una forma de organizacion de la actividad econémica de una o varias
sociedades, mediante la adopcion de una nueva organizacion juridica,
que supone un desprendimiento patrimonial” (p. 843).

Por su parte, en el derecho colombiano, Reyes (2006) comenta:

La escisién de una sociedad puede definirse como la divisién de su
patrimonio social en dos o més partes, a fin de traspasar en bloque
una, varias, o la totalidad de estas partes resultantes de la divisién a
una o varias sociedades preexistentes o constituidas a raiz de esta
operacion, recibiendo los accionistas de la sociedad escindida, accio-
nes o participaciones de las sociedades beneficiarias en contrapresta-
cidén a esta aportacion. (p. 180)

A su vez, en el derecho espanol, Broseta (2009) afirma:

La funcién econdmica de la escision es compleja. Se trataria, en una
de sus formas, de dividir o separar, en dos o mas partes, el patrimo-
nio de una sociedad (que se extingue), para aportar cada una de ellas
a una o varias sociedades nuevas o preexistentes. Se aprecia, pues,
que la escisién puede ser un medio para conseguir una desconcentra-
cién de las partes de un todo empresarial (la sociedad escindida) para
proceder a una integracion en las sociedades beneficiarias (por crea-
cion o absorcion). (p. 585)

En el Perti, la LGS llevé a cabo una trascendental innovacion, recono-
ciendo e incorporando a la escision de sociedades como una forma de
reorganizacion de sociedades, y es que, en algunos casos, una determi-
nada sociedad preexistente o la organizacién empresarial creada por una
fusion por incorporacion, puede ocasionar efectos colaterales imprevisi-
bles, llegando a perder el dinamismo y eficacia que se tenia como propd-
sito para su constitucion; es ahi donde surge la escision como un medio
de reorganizacion para brindar la solucion a este tipo de problemas.

Como bien sefiala Elias (2001, p. 969), los articulos 367 al 390 de la
LGS, introducen en la legislacion societaria peruana una novisima regu-
lacién de los procesos de escision ocupandose del concepto, de las for-
mas legales en que pueden realizarse, y de establecer con todo detalle el
procedimiento que deben cumplir las personas juridicas que deseen
participar en una operacion de este tipo.
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Con dicha incorporacion se ha llenado el vacio que existia en nuestro
ordenamiento legal societario, regulandose ahora una institucion que
viene a ser opuesta a la fusion y que constituye una expresion de la des-
concentracion empresarial, institucion que se encontraba normada en
todos los ordenamientos legales de nuestro continente, excepto en nuestro
pais. Se le conoce también como division o fraccionamiento de sociedades.

Siguiendo a Beaumont (1998, pp. 625-626.), la escisién persigue,
entre sus multiples fines:

* La solucidn de los conflictos internos entre los diferentes grupos
de socios de la sociedad, como una alternativa a su liquidacion.

* La solucion a un crecimiento exagerado o imprudente de las uni-
dades o conjuntos empresariales.

¢ La especializacion de las distintas actividades que realiza la
empresa, separando cada una de ellas en unidades econdmicas y
juridicamente independientes; en otras palabras, buscando la des-
centralizacion empresarial.

¢ Descentralizacion de las actividades realizadas por la sociedad en
varias areas geograficas.

¢ El saneamiento de una sociedad que ejerce dos o mas actividades
empresariales, una de las cuales carece de viabilidad.

Como puede apreciarse, la escision es un mecanismo de reorganiza-
cion empresarial que permite lograr objetivos muy diversos, que afectan
tanto a las sociedades que participan en el proceso como a sus socios o
accionistas, bajo un esquema de reducir los costos. En efecto, una de las
principales razones que motivo la regulacion de la figura de la escision es
la simplificacion del proceso de reorganizacion societaria y la reduccion
de costos (pues si no existiera la escision se tendria que constituir una
nueva sociedad o adquirir las acciones de una existente a la cual transferir
los activos, lo que incrementa los costos de negociacion y ejecucion).

Para Israel Llave y Filomeno Ramirez (2003, p. 1180), la escision suele
presentarse como una alternativa juridica para conseguir la reestructu-
racién econdmica de la sociedad y alcanzar, por ejemplo, la desconcen-
tracion y especializacion de la empresa. Coincidiendo con dichos
autores, la desconcentracion en varias unidades juridicas facilita una
mayor flexibilidad y adecuacion de la financiacion de las explotaciones
separadas, y la especializaciéon permite la realizacion de actividades
econdmicas con mayor eficiencia. Adviértase que la propia LGS permite
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expresamente la escision de sociedades de cualquier forma o tipo, por
estar regulada dentro del Libro IV de la LGS, en el cual se establecen las
normas complementarias aplicables a todas las formas societarias.

Desde una 6ptica tributaria, Bravo (2003), en su ponencia sobre la esci-
sion subjetiva en el ordenamiento juridico peruano, expresa lo siguiente:

Teniendo en cuenta el derecho de los empresarios a modificar estruc-
turalmente sus sociedades para hacerlas mas eficientes y rentables, y
atendiendo al hecho que ello no supone en rigor una ganancia, toda
vez que el valor total de las acciones resultantes de la modificacion
societaria sigue siendo el mismo, la idea de neutralidad fiscal se ali-
nea con la de no generarle obstaculos, y que en lugar de ello, el orde-
namiento juridico tributario facilite las reorganizaciones societarias,
inafectando las transferencias del patrimonio, permitiendo el diferi-
miento de los resultados imponibles y las transferencias de saldos a
favor y créditos fiscales. (p. 131)

En opinién de dicho autor, la neutralidad fiscal en materia de reorga-
nizaciones societarias no tiene la talla de un principio juridico, sino que es
una regla de derecho que materializa una politica fiscal de no obstaculi-
zar, y, por el contrario, pretende favorecer los procesos de reorganizacion.

Atendiendo al marco legal y conceptual arriba expuesto, tenemos
que, respecto de la naturaleza juridica de la escisién de sociedades, exis-
ten actualmente dos grandes corrientes doctrinarias:

* Una corriente contractualista, segin la cual, al ser la sociedad
esencialmente un contrato, la escisiéon también lo es, es decir, es
un contrato entre las sociedades participantes en virtud del cual
se acuerda la segregacion de uno o mas bloques patrimoniales,
que seran transferidos en favor de una o mas sociedades existen-
tes; o utilizados para la creacion de una o mas sociedades nuevas.
En el contrato de escision se establecen aspectos como la relacion
de canje, la valorizacion del o los bloques patrimoniales a transfe-
rir, entre otros.

¢ Una corriente corporativista o de decision corporativa, segun la
cual la escisién es un negocio juridico corporativo, que aun cuan-
do parte de la base de un acto negociado entre las sociedades
participantes (proyecto de escision), se produce y surte efectos
unilateralmente al interior de cada sociedad, al momento de
adoptar, el 6rgano societario competente, el acuerdo de escision.
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Por nuestra parte, como hemos sostenido en trabajos previos3, consi-
deramos que la naturaleza juridica de la escision no puede limitarse o
agotarse afirmando que se trata de un simple contrato. Por el contrario,
consideramos que la escision es una institucion societaria compleja que,
si bien tiene origen negocial o contractual, se configura como un acto
corporativo, adoptado por los érganos competentes de cada una de las
sociedades intervinientes.

Ahora bien, independientemente de la posicion que se adopte res-
pecto de la naturaleza juridica de la escision, en nuestra opinion, esta
claro que se trata de un acto juridico* (entendido, conforme al articulo
140 del Codigo Civil peruano, como “manifestacion de voluntad que
tiene por objeto crear, modificar o extinguir relaciones juridicas”) que se
configura de la siguiente manera:

a) Respecto del proyecto de escision a que se refieren los articulos
371y 372 de la LGS, al pactarse los términos y condiciones de
dicho proyecto, que posteriormente debe ser aprobado por los
directorios o, en las sociedades que no tienen dicho érgano
social, por la mayoria absoluta de los administradores de todas
las sociedades participantes, y que, en nuestra opinion, tiene la
naturaleza de un acto previo o preparatorio de la escision.

b) Respecto de la escisiéon propiamente dicha, al adoptarse el
acuerdo de escision a que se refiere el articulo 376 de la LGS, por
parte de las juntas generales de accionistas o asambleas de todas
las sociedades participantes, previo cumplimiento de los requi-

3 “Un tema recurrente que llama la atencion en las tres resoluciones recaidas en el
proceso que termind con la Casacion 275-2007 es la calificacién que se le da a la
escisidn, considerandola como un ‘acuerdo’, ‘convenio’ o ‘contrato’, aun cuando,
efectivamente, en virtud de ella se transfieren bloques patrimoniales. La escision
es mucho mas que un simple acuerdo, siendo una institucion societaria de singular
importancia y que constituye una de las modalidades de reorganizacion societa-
ria, con reglas especiales de procedimiento, que, como se ha visto a lo largo del
comentario desarrollado, implican una serie de etapas, requisitos y formalidades
que terminan con una Unica escritura ptblica que debe inscribirse en el registro
publico”. (Hundskopf, 2009, p. 210)

4 Prescindimos intencionalmente, para efectos del presente trabajo, del debate
doctrinario entre el concepto de “acto juridico” y el de “negocio juridico”, para
atenernos a la terminologia utilizada por el Cédigo Civil vigente.

lus et Praxis n.° 46, 2015 / ISSN 1027-8168



20 Oswaldo Hundskopf Exebio

sitos de convocatoria e informacion a que se refieren los articu-
los 374 y 375 de la LGS.

3. Caracteres esenciales de la escision

Segin Menéndez Garcia®, puede decirse que la escision es aquella
modificacion estructural de una sociedad, en virtud de la cual se pro-
duce la division del patrimonio social en dos o mas partes, producién-
dose el traspaso de uno o mas bloques patrimoniales a una o varias
sociedades preexistentes, o nuevas, sin que la sociedad que se escinde
perciba contraprestacion alguna como producto de dicho traspaso.
Como vemos, dicha definicién no se contradice y por lo tanto va en la
linea de la definicién contenida en el articulo 367 de la LGS, segun la
cual, por la escision, una sociedad fracciona su patrimonio en dos o
mas bloques para transferirlos integramente a otras sociedades o para
conservar uno de ellos, cumpliendo los requisitos y las formalidades
prescritas por dicha ley.

En consecuencia, la escision puede adoptar algunas de las siguien-

tes formas:

* Escisién por divisién, también llamada escisién “propia” o
“total”, que es la forma prevista en el numeral 1 del articulo 367
de la LGS, y que se da cuando la empresa que decide escindirse
divide la totalidad de su patrimonio en dos o mas bloques, para
trasladarlos a una nueva o nuevas sociedades, 0 a una o mas
sociedades ya existentes, o ambas cosas a la vez, produciendo la
extincion de la sociedad que se escinde, la cual pierde su perso-
nalidad juridica.

1

¢ Escision por segregacion, también llamada “impropia” o “par-
cial”, que es la forma prevista en el numeral 2 del articulo 367 de
la LGS, en la que la sociedad que decide escindirse, sin extinguir-
se, divide su patrimonio en uno o mas bloques patrimoniales para
transmitirlos a una o mas sociedades nuevas, o para ser absorbida
por sociedades existentes, 0 ambas cosas a la vez, ocasionando un
ajuste de su capital en el monto correspondiente, sin que se pro-
duzca la extincion.

5 Menéndez Garcia, Aurelio, citado por Bravo, J. (2003).
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En ambos casos, sefiala el articulo 367 de la LGS en su ultimo parrafo,
que los socios o accionistas de las sociedades escindidas, reciben accio-
nes o participaciones como accionistas o socios de las nuevas sociedades
o sociedades absorbentes, en su caso.

Siguiendo en este punto a la doctrina espafiola mas autorizada
(Uria, Menéndez & Iglesias, 1999, p. 1270), que ha sido la principal
fuente de inspiracion de la vigente regulacion peruana sobre la mate-
ria, tenemos que los elementos comunes a todos los tipos de escision
existentes, son los siguientes:

a) La transmision a las sociedades beneficiarias de las partes en que se
divida el patrimonio de la sociedad escindida y que se hace en blo-
que y por sucesion universal. En el proyecto de escision, que es un
elemento de singular importancia, en el procedimiento correspon-
diente, tiene que figurar una mencion relativa a la designacion y el
reparto preciso, de los elementos del activo y del pasivo, que han de
transmitirse a cada una de las sociedades beneficiarias.

En cuanto a la transmision del bloque patrimonial, Reyes (2006) indica:

Como ocurre en toda escision, la porcion patrimonial dividida se
transfiere en bloque a la sociedad o sociedades beneficiarias. Esta
transmision sub especie universalitatis, implica que todos los efectos
econdmicos y juridicos operan en forma automatica a partir de dicha
transferencia. No es, por tanto, necesaria la enajenacion individuali-
zada de los elementos del activo, ni la subrogacion de deudas a favor
de la beneficiaria, ni la novacién de cada una de las obligaciones que
forman parte del pasivo segregado. Un solo acto juridico es suficien-
te para que se entienda sustituido el deudor o acreedor y para que se
transfiera el complejo de relaciones juridicas inherentes a la parte
patrimonial fraccionada. (p. 193)

En ese orden de ideas, la transmision en bloque del patrimonio opera
de manera directa, por imperio de la norma, y produce la subroga-
cion de la sociedad beneficiaria en la posicion antes ocupada por la
sociedad escindida, y de esta manera, la sociedad beneficiaria reem-
plaza a la sociedad escindida. Asi lo dispone, en nuestro pais, el
articulo 378 de la LGS, que, al referirse a la fecha de entrada en vigen-
cia de la escisidn, sefiala:

A partir de esa fecha las sociedades beneficiarias asumen automatica-
mente las operaciones, derechos y obligaciones de los bloques patri-
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moniales 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.

b) Como contraprestacion de la atribucion de los elementos patrimo-

niales de la sociedad escindida a la o las sociedades beneficiarias,
éstas entregaran o atribuiran a los socios de aquélla, acciones, parti-
cipaciones o cuotas sociales propias en la proporcién que a cada uno
corresponda, segun la relacion o tipo de canje establecido para cada
caso en el proyecto de escision.

Es importante tener en cuenta que existen ciertas reglas comunes
aplicables tanto a la escision por divisiéon como a la escisién por
segregacion, que pasamos a detallar a continuacion:

¢ Los socios o accionistas de las sociedades que se escinden son los
que reciben las acciones o participaciones como accionistas o socios
de las nuevas sociedades, o sociedades beneficiarias en su caso.

* En ambos casos, la transferencia de bloques patrimoniales se hace
a favor de sociedades que se constituyen para tal efecto, a favor
de sociedades preexistentes, o a ambas a la vez.

* Cuando concurran sociedades preexistentes, con la escisién se
generara un aumento de capital en las sociedades que absorben los
bloques patrimoniales, que, por tener un determinado valor, incre-
mentan su patrimonio; empero, existen diversos supuestos de
excepcion al aumento, sefialando, entre otros casos, cuando la socie-
dad beneficiaria es titular de todas o de parte significativa y mayo-
ritaria de las acciones o participaciones de la sociedad escindida, o
cuando el “valor neto” del bloque patrimonial transferido es cero, o
es negativo, supuesto al que nos referiremos mas adelante.

Para los efectos de la escision, segtin el articulo 369 de la LGS, se
entiende por bloques patrimoniales a un activo o un conjunto de
activos de la sociedad escindida, al conjunto de uno o mas activos y
uno o mas pasivos, o a un fondo empresarial. Por ello, en nuestro
pais, es posible que una escision suponga la transferencia de un blo-
que patrimonial compuesto exclusivamente por un activo.

En consonancia con el marco de regulacion que se inserta en la dis-
ciplina legal de la escision, la Ley exige, como presupuesto para que
se pueda acordar validamente la escision de la sociedad andnima,
que las acciones de la sociedad que se escinde se encuentren total-
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mente desembolsadas. Es importante mencionar al respecto que en
el caso peruano, este no es un requisito que haya sido establecido
expresamente para el caso de la escision de sociedades. Sin embargo,
en el caso de escisiones en las cuales la o las sociedades extinguidas
sean preexistentes, podria interpretarse que la escision implica un
aumento de capital por “nuevos aportes”®, y, en consecuencia, seria
aplicable el requisito previo segun el cual la totalidad de las acciones
suscritas, cualquiera sea la clase a la que pertenezcan, se encuentre
totalmente pagada, previsto por el articulo 204 de la LGS.

d) Adicionalmente, en el supuesto de la escision division, también lla-
mada escisidn propia o total, la sociedad escindida se extingue como
consecuencia de la divisién y atribucién de su patrimonio a las socie-
dades beneficiarias. Mas es precisamente la ausencia de este efecto
extintivo, en el caso de la escision segregacion o escision impropia, lo
que permite concluir que la extincion de la sociedad escindida no es
un presupuesto necesario de la operacion, ni constituye un elemento
integrante de su concepto.

Respecto del tema, Elias (2001) menciona, entre los que considera
como caracteres esenciales de la escision, a los siguientes:

a) La extincién de la persona juridica escindente, sin disolucion ni
liquidacion, en la escisién division total o propia. Sobre el particu-
lar, el autor indica:

Hace bien la LGS, en nuestra opinion, al referirse expresa y exclusi-
vamente a la extincion (y no a la disolucién) de la sociedad que se
escinde en forma total, en el articulo 367, bajo comentario. Mas ade-
lante, enfatizando la opcidn legislativa tomada, establece en el articu-
lo 370 que no se requiere acordar la disolucién y no se liquida la
sociedad o sociedades que se extinguen por la escision. Y, ratificando
nuevamente el mismo principio, el articulo 378 determina que, por el
solo hecho de la inscripcion en el Registro, se produce la extinciéon
automatica de la sociedad escindida. (Elias, 2001, p. 804)

6 Utilizamos las comillas debido a que, en nuestra opinién, no existe identidad
entre el concepto de “aporte” de los socios en caso de aumento de capital, y el au-
mento de capital que se produce en sociedades preexistentes como consecuencia
de un acuerdo de escision. Ademas, no siempre se producen aumentos de capital
como consecuencia de la escision. Por ello, en términos generales, es mas exacto
hablar de ajustes en el capital social, como hace correctamente la LGS.
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b) La subsistencia de la persona juridica escindente, en la escision
segregacion, impropia o parcial, con el ajuste respectivo de su capi-
tal, salvo excepciones. Siguiendo nuevamente a Elias (2001):

Con respecto a la persona juridica escindente, que es la materia de
esta parte del comentario, ello significa, en primer lugar, que ella
subsiste con al menos una porcién o bloque de su patrimonio origi-
nal; y, en segundo lugar, que debe ajustar su capital social, sea por
disminucién o por aumento del mismo, con motivo del traspaso de
uno o mas bloques patrimoniales a otras sociedades. [...]

Finalmente, también existen casos en que no es necesario realizar
ajustes en el capital social: (i) Si los bloques patrimoniales escindidos
se traspasan con activos y pasivos del mismo valor; (ii) Si, habiendo
un resultado neto negativo para la escindente, ella decide cargarlo
contra utilidades o reservas libres, presentes o futuras; y (iii) Si
habiendo un resultado neto positivo para la escindente, ella decide
no capitalizarlo. (p. 804)

Por nuestra parte, coincidimos con Elias en el sentido de que la
extincion de la sociedad escindente en el caso de la escision total o pro-
pia, y la subsistencia de la sociedad escindente en el caso de la escision
parcial o impropia, constituyen en conjunto, y atendiendo a las parti-
cularidades de cada uno de los supuestos mencionados, uno de los
presupuestos de la escision.

Finalmente, en esta parte del presente trabajo, relacionado con los
caracteres esenciales de escision, no podemos dejar de mencionar el caso
de las denominadas escisiones subjetivas, que son materia de especial
atencion, fundamentalmente en sus aspectos tributarios. Conforme lo
hemos descrito, lo comun en una escision es que los socios de la sociedad
escindida reciban acciones de las empresas beneficiarias en proporcion a
su participacion en el capital social; empero, en una escision subjetiva, se
produce una reagrupacion de socios sin responder a la proporcion de sus
aportes, porque asi lo acuerdan los socios entre ellos, lo cual esta explici-
tamente permitido por el articulo 368 de la LGS cuando permite el pacto
en contrario a la proporcionalidad, sefialando ademas que dicho pacto
puede disponer que uno o mas socios no reciban acciones o participacio-
nes de alguna o algunas de las sociedades beneficiarias, e implicitamente
permitido por el inciso 5 del articulo 372 de la LGS cuando establece que
dentro del proyecto de escision se debe indicar la relacion del reparto,
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entre los accionistas o socios de la sociedad escindida, de las acciones o
participaciones a ser emitidas por las sociedades beneficiarias, sin sefialar
que se debe respetar las proporcionalidades preexistentes. En nuestra
opinion, las denominadas escisiones subjetivas encuadran dentro del con-
cepto de escision previsto en la LGS, y como consecuencia de ello gozan
del régimen legal y tributario previsto para este tipo de reorganizacion
societaria. Elias (2001, pp. 797-798), sobre este tema, considera que las
escisiones subjetivas no eran modalidades distintas de escisiones, sino de
variantes que pueden ocurrir dentro de cualquier forma legal de escision.

4. Tres importantes elementos a tomar en cuenta por las
sociedades participantes en una escision

41 La personalidad juridica en el derecho societario peruano

Uno de los principios fundamentales del derecho societario consiste en
la limitacion de responsabilidad, que a su vez es consecuencia del reco-
nocimiento legal de la personalidad juridica de las sociedades, que con-
duce a la distincion entre el patrimonio de la sociedad y el patrimonio de
sus socios o accionistas. En el Perd, el articulo 6 de la LGS dispone que:
“La sociedad adquiere personalidad juridica desde su inscripcion en el
Registro, y la mantiene hasta que se inscribe su extincion”. Segin un
importante sector de la doctrina, cuya posicion compartimos, la persona-
lidad juridica de las sociedades nace como una ficcion legal, que, al ser
reconocida por una norma legal, se convierte en una realidad juridica.

Cabanellas de las Cuevas (1993) expresa esta idea en la forma siguiente:

En tal contexto, caracteristico de las sociedades, resulta mas simple,
claro y econdémico imputar los derechos y obligaciones emergentes
de la actividad colectiva a un tnico ente, con el cual mantienen
determinadas relaciones juridicas los terceros y los socios. La perso-
na de existencia ideal es asi "una realidad juridica que la ley recono-
ce como medio técnico para que todo grupo de individuos pueda

realizar el fin licito que se propone". (p. 34)

Ahora bien, el jurista peruano Elias (2001) define la personalidad
juridica de la siguiente manera:

Se entiende que la personalidad juridica es la que detentan entes juri-
dicos distintos de las personas fisicas, que tienen una voluntad propia,
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estan dotadas de una organizacion estable y son sujetos de derecho
diferentes a sus socios, administradores o representantes. (p. 21)

Por su parte, Capilla Roncero, citado por Seoane Linares (2005, p. 67),
entiende el principio de separacion de la personalidad juridica como:

El reconocimiento juridico formalista de los entes dotados de perso-
nalidad juridica que consideran a estos como sujetos de derechos
subjetivos y relaciones juridicas, auténomos y ajenos respecto de las
concretas personas fisicas que, integradas en la organizacion del ente,
controlan sus destinos.

Asimismo, Seoane Linares define como uno de los principios de la
persona juridica el siguiente:

La persona juridica es una entidad distinta a sus miembros, asi
mismo su patrimonio es propio y distinto al de sus miembros. Este
principio se inspira en la méxima de Ulpiano: “Si quid universitatis
debetur, singuli non debetur: nec quod debet universitas, singuli
debent”, Digesto 3, 4, 7, 1 (Lo que adeuda la persona juridica, no lo
adeudan sus miembros; asimismo, lo que adeudan los miembros, no
lo adeuda la persona juridica). Este principio es fundamental en la
estructura de la persona juridica, y fue recogido por la gran mayoria
de legislaciones modernas; por ejemplo el articulo n.° 78 del Codigo
Civil dispone que “La persona juridica tiene existencia distinta de sus
miembros y ninguno de estos o todos ellos tienen derecho a su patri-
monio ni a satisfacer sus deudas”. (2005, p. 31)

Entre los autores peruanos, Elias (2001) sefiala, entre otros efectos de
la personalidad juridica —denominacién o razén social, domicilio, patri-
monio propio, capacidad como sujeto de derechos, duracion, objeto,
organos sociales, representacion, parentesco y nacionalidad-, el de...

[...] independizarla totalmente de sus socios en los temas de respon-
sabilidad ante terceros y de responsabilidad y representacion judicial.
En resumen, la personalidad juridica genera independencia entre la
sociedad y sus socios. Cosa distinta es una de otros. No puede haber
confusién en ninguno de los aspectos antes mencionados. (p. 24)

Como refiere el tratadista espafiol Embid (1987, p. 1035), la conse-
cuencia mas importante de la atribuciéon de personalidad juridica a la
sociedad anonima, deviene en la irresponsabilidad de sus integrantes
respecto de las deudas sociales.
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El principio de limitacién de la responsabilidad ha sido recogido,
guardando coherencia con el reconocimiento de la personalidad juridi-
ca de las sociedades, por el articulo 31 de la LGS, que dispone a la letra
lo siguiente: “El patrimonio social responde por las obligaciones de la
sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad personal en aquellas for-
mas societarias que asi lo contemplan”. La norma mencionada establece
con toda claridad que, en las sociedades de responsabilidad limitada,
como es el caso de la sociedad anénima, la responsabilidad por las obli-
gaciones de la sociedad se encuentra limitada a su patrimonio, entendi-
do este como el conjunto de activos y pasivos.

4.2 La pertenencia o no a grupos de sociedades

Segun Echaiz (2002, p. 71), “El grupo de empresas es un fendmeno deri-
vado de la concentracion empresarial, de naturaleza multiarticulada,
constituido por o dos 0 mas empresas juridicamente autonomas, en el
cual existe una direccion unificada...”. Y el mismo autor indica que:

Son tres las caracteristicas de los grupos de empresas: autonomia
juridica, relacién de dominacién-dependencia y direccién unificada.
La autonomia juridica significa que las empresas integrantes del
grupo conservan su propio objeto, denominacidn, titular o titulares,
plantel de trabajadores, asi como la titularidad de todo derecho que
legal o contractualmente les corresponda y las obligaciones que
hayan contraido. (2002, p. 77)

Por nuestra parte, en un trabajo anterior hemos sefialado lo siguiente:

[...] los grupos de empresas se forman con el fin de encarar estrategias
de crecimiento, buscando la apertura del mercado, una mejor posicion
en él o el avance econdémico y social de un area ya ensanchada. La
figura del grupo, de este modo, permite a las empresas optimizar la
utilizacién de sus recursos, multiplicar la produccidon, afirmar una
solida posicion en el mercado de consumidores y poner en marcha una
organizacion econdémica de gran significacion e importancia. Cabe
destacar que el simple control de una empresa por parte de otra no
constituye la formacién de un grupo de empresas. Para que exista un
grupo de empresas deben concurrir tres elementos: autonomdia juridica
de cada empresa, relacién de dominacién-dependencia entre ellas y
una direccion unificada. (Hundskopf, 2004, p. 197)
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Basandonos en lo anterior, podriamos concluir que las sociedades
integrantes de un grupo empresarial mantienen, de manera indepen-
diente y autonoma, la titularidad de todo derecho y de toda obligacion.
De acuerdo a ello, queda claro que, en principio, las obligaciones labo-
rales, tributarias y comerciales de una de las empresas integrante de un
grupo empresarial, no pueden ser trasladadas a las demas, salvo que
integren los pasivos que conforman el bloque patrimonial transferido.

Cabe sefialar que en el Perti no existe ninguna norma que regule, con
caracter general, a los grupos de sociedades, razén por la cual no conta-
mos con una definicion legal respecto del control de sociedades, que
permita establecer de manera objetiva en qué casos nos encontramos
ante un grupo de empresas o sociedades. Sin embargo, de manera refe-
rencial, podemos mencionar la definiciéon contenida en el Reglamento
de Propiedad Indirecta, Vinculacion y Grupo Econdmico-Resolucion
Conasev n.° 090-2005-EF/94.10, publicado en el diario oficial EI Peruano
con fecha 28 de diciembre de 2005, aplicable a las personas naturales o
juridicas que se encuentran sometidas al control y supervision de la
Comision Nacional Supervisora, cuyo articulo 7 define al grupo econé-
mico como “...el conjunto de personas juridicas, cualquiera sea su acti-
vidad u objeto social, que estan sujetas al control de una misma persona
natural o de un mismo conjunto de personas naturales”.

El articulo 6 de la misma norma establece que se considera control
“la capacidad de dirigir la administracion de la persona juridica”, y
agrega que...

[...] salvo prueba en contrario, se presume la existencia de control en
los siguientes casos:

a) Cuando a través de la propiedad directa o indirecta de acciones,
contratos de usufructo, prenda, fideicomiso o similares acuerdos
con otros accionistas o cualquier otro acto juridico, se pueden
ejercer mas de la mitad de los derechos de voto en la junta general
de accionistas de dicha persona juridica, salvo que en la misma
persona juridica, un tercero se encuentre en la situacion prevista
en el inciso b) siguiente;

b) Cuando sin contar con mas de la mitad de los derechos de voto en

la junta general de accionistas de dicha persona juridica, pueden
designar o remover a la mayoria de los miembros del directorio.
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Encontramos normas sectoriales similares, orientadas a las empresas
bajo el &mbito de supervision de la Superintendencia de Banca, Seguros
y AFP. Asimismo, cabe mencionar que el control de una sociedad por
otra es una forma de vinculacidn, en este caso, derivada de la titularidad
de suficientes acciones que permiten a la sociedad dominante adoptar
los acuerdos que estime necesarios en la sociedad dominada. Sin embar-
go, a pesar de que la subsidiaria se encuentra bajo una relacion de domi-
nacion-dependencia respecto de la empresa dominante, se trata de una
persona juridica distinta, con autonomia en cuanto al patrimonio y a los
derechos y obligaciones que asume.

Ahora bien, como sefialamos lineas arriba, la sola existencia de control
no importa necesariamente la configuracién de un grupo de sociedades o
grupo econdmico, pues para ello son indispensables ademas la direccion
unificada y la autonomia juridica. Sin embargo, consideramos que, aun
partiendo del supuesto en que nos encontremos ante un grupo econdémico,
no es posible responsabilizar a la sociedad dominante por los actos realiza-
dos por la dominada, bajo las normas del ordenamiento juridico peruano.

4.3 Sobre la posible aplicacion de la doctrina del levantamiento del
velo societario

Como hemos referido anteriormente, el articulo 6 de la LGS establece
que la sociedad adquiere personalidad juridica desde su inscripcion en
el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su extincion. A su turno,
el articulo 31 de la misma norma consagra el principio de limitacion de
responsabilidad, sefialando que el patrimonio de la sociedad, y no el
patrimonio de sus socios, responde por las obligaciones sociales.

La LGS no contempla, en ninguno de sus articulos, la opcion de apli-
car la teoria o doctrina del levantamiento del velo societario tan de
moda actualmente. Sin embargo, el tema si ha sido objeto de desarrollo,
a nivel doctrinario y de aplicacion jurisprudencial.

De la vasta doctrina existente en nuestro pais respecto al levanta-
miento del velo societario, consideramos pertinente exponer los
presupuestos que reconocidos juristas consideran que deben concurrir,
para poder llevar a cabo la aplicaciéon de la teoria o doctrina del levan-
tamiento del velo societario en los grupos de sociedades. A continuacion,
sefialamos los referidos presupuestos, los cuales son los siguientes: 1)
Situacion de control; 2) Situacion de abuso de derecho o fraude a la ley;
y 3) Respeto del principio de subsidiariedad.
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Segun la doctrina, habra situacion de control por la existencia de al
menos dos sociedades: la dominante y la dominada, que se encuen-
tran en situacion de dominacion-dependencia.

Respecto a la situacion de abuso de derecho o fraude a la ley, cierta-
mente la figura del “abuso del derecho” no es una institucién nueva,
sino que sus origenes se remontan hasta el derecho romano. En el
caso peruano, el articulo II del titulo preliminar del Cédigo Civil
consagra esta figura, al disponer que la ley no ampara el abuso del
derecho. Con respecto a este punto, el reconocido jurista Leén Baran-
diaran, citado por Espinoza (2011), sefala que:

Se incurre en abuso de derecho cuando, en el ejercicio de tal derecho,
el titular se excede manifiestamente de los limites de la buena fe de
modo que dicho ejercicio no se compatibiliza con la finalidad institu-
cional y la funcion social en razon de las cuales se ha reconocido el
respectivo derecho. (p. 90)

Asimismo, se debe considerar que, para la aplicacion de esta institu-
cion juridica, la doctrina y la jurisprudencia han establecido ciertos
criterios. En efecto, Espinoza (2011) indica que:

La doctrina nacional se ha preocupado por delimitar la nocién del
abuso de derecho y por proporcionar los siguientes elementos de juicio:

a) tiene como punto de partida una situacion juridica subjetiva;

b) se transgrede un deber juridico genérico (buena fe, buenas cos-
tumbres, inspiradas en el valor solidaridad);

¢) esun acto ilicito sui generis;

d) se agravian intereses patrimoniales ajenos y no tutelados por una
norma juridica especifica;

e) ejercicio del derecho subjetivo de modo irregular;
f) no es necesario que se verifique el dafio; y

g) su tratamiento no debe corresponder a la responsabilidad civil
sino a la Teoria General del Derecho. (p. 90)

Ahora bien, dentro de la Teoria General del Abuso del Derecho, la
doctrina ha desarrollado una subespecie de la misma, denominada
“abuso de la personalidad juridica”, siendo el caso que distintos auto-
res se han preocupado por delimitar su concepto y caracteristicas.
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Al respecto, cabe precisar que el inciso 13 del articulo 2 de la Consti-
tucion Politica del Estado consagra, entre los derechos de la persona,
el de asociarse con fines licitos. En el caso de las sociedades, este
derecho de asociacién es complementado con lo dispuesto por el
articulo 78 del Cddigo Civil, segtn el cual la persona juridica es dis-
tinta de sus miembros, por lo que ninguno de éstos es propietario o
asume las deudas contraidas por la persona juridica.

Sin embargo, existen casos en los cuales el ejercicio de este derecho
de asociacion se produce de manera irregular, con el fin de evadir el
cumplimiento de obligaciones o cometer fraude, desviandose asi
completamente de los fines para los cuales se consagra juridicamen-
te la personalidad juridica.

El doctor Fernandez (2001), quien comenta la aplicacion de la Teoria
del Abuso de la Personalidad Juridica en el Derecho de las Personas,
sefala que:

El abuso de la personalidad juridica es aquella situacion o circunstan-
cia en la cual una organizacion de personas o ciertas personas de ésta
utilizan las ventajas que otorga la formalidad que se obtiene con la
inscripcion de dicha organizacion en el registro, para obtener benefi-
cios en su provecho o en el de terceros, al margen de los propios
intereses de la persona juridica. Es decir, son los seres humanos inte-
grantes de la organizacién los que emplean dichas ventajas en su
favor o para cometer un fraude a la ley. (p. 57)

En cuanto a la figura del fraude a la ley, el doctor Torres (2001) defi-
ne el fraude a la ley como sigue:

Por el fraude a la ley se evade la aplicacion de una ley (ley defrauda-
da) amparandose en otra ley (ley de cobertura), que solo de modo
aparente protege el acto realizado, caso en el cual debe aplicarse la ley
que se ha tratado de eludir o, si ello no es posible, anular el acto, inde-
pendientemente de que con este se haya o no causado dafio. (p. 573)

En consecuencia, si se advierte que la reorganizacion societaria ha
tenido una razdn de ser, es decir que no se ha efectuado de mane-
ra caprichosa y sin un sentido real, sino que ha existido una justi-
ficacion que se advierta en los hechos —por ejemplo, transferir a
nuevos accionistas la empresa escindida; utilizar el bloque escin-
dido para otros fines comerciales; obtener el financiamiento de
operaciones, entre otras justificaciones econdmicas y corporati-
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vas—, no estaremos por consiguiente frente a un uso abusivo ni
fraudulento de la reorganizacion societaria, que permita eventual-
mente a un juez o arbitro proceder validamente al levantamiento
del velo societario de una o mas de las sociedades participantes en
la reorganizacidén societaria.

Finalmente, respecto del principio de subsidiariedad, este presu-
puesto implica que la teoria o doctrina del levantamiento del velo
societario debe aplicarse como ultima ratio; es decir, cuando el pro-
blema no pueda ser resuelto mediante el empleo de otros mecanis-
mos que el propio derecho franquea. En otras palabras, la teoria o la
doctrina del allanamiento de la personalidad juridica debe ser siem-
pre aplicada como una solucion de segundo rango, residual o suple-
toria, pero jamas como la primera solucién a utilizar.

Conforme al analisis efectuado sobre la aplicacion de la teoria o
doctrina del levantamiento del velo societario, el principio general
en el derecho societario peruano, es la personalidad juridica inde-
pendiente de las sociedades y, en consecuencia, la limitacion de
responsabilidad. Si bien es cierto que existe tedricamente la posibi-
lidad de aplicar la doctrina del levantamiento del velo societario en
determinados casos de abuso del derecho y fraude a la ley, debida-
mente comprobados, y conforme a estrictas reglas logicas estable-
cidas a través de la jurisprudencia, hay que analizar cada caso
concreto, y le correspondera al juez o al arbitro, de acuerdo a su
libre discrecionalidad, y como tltima ratio, definir lo necesario en
aras de acceder a la justicia. Son multiples los casos, sobre todo en
materia laboral y comercial, en que los jueces ya han aplicado
dicha teoria o doctrina, y por lo tanto se cuenta ya con una impor-
tante jurisprudencia.

Mecanismos de proteccion de los derechos de los acreedores
a terceros en las operaciones societarias de escision

El derecho de oposicion de los acreedores en la escision

Como hemos sefialado anteriormente, la escision implica la transmision
en bloque y a titulo universal de uno o mas bloques patrimoniales de la
sociedad escindente. Asimismo, en el caso de la escision propia o total,
su entrada en vigencia determina la extincion de la sociedad escindente.
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De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 378 de la LGS, a partir de
la fecha de entrada en vigencia de la escision (aunque supeditada a la
inscripcion de la escisidon en Registros Publicos), las sociedades benefi-
ciarias asumen automaticamente las operaciones, derechos y obligacio-
nes de los bloques patrimoniales escindidos, y cesan respecto de dichos
bloques patrimoniales, las operaciones, derechos y obligaciones de las
sociedades escindidas, ya sea que se extingan o no.

Como es evidente, los acreedores de las sociedades intervinientes
pueden ver afectadas sus posibilidades de cobro, en caso de que sus
créditos sean asumidos por sociedades preexistentes o nuevas, cuyos
patrimonios sean menos solidos que el de las sociedades que contraje-
ron inicialmente las obligaciones con dichos acreedores.

El derecho de oposicion al acuerdo de escision, previsto por el arti-
culo 383 de la LGS (que a su vez remite al procedimiento dispuesto por
el articulo 219 de la LGS, referido al derecho de oposicion de los acree-
dores en caso de reduccion de capital), conjuntamente con la obligacion
de publicar el acuerdo de escision, contenida en el articulo 380 de la
LGS, constituyen mecanismos de proteccion para los acreedores de
todas las sociedades participantes en una escision, quienes pueden ver
afectado su derecho de cobro como consecuencia de la entrada en
vigencia de la escision.

Respecto de la obligacion de publicar el acuerdo de escision, Elias
(2001) indica que:

[...] nuestras leyes societarias, coincidentes con otras legislaciones,
admiten el principio por el cual los acuerdos de reorganizacién de
sociedades deben ser dotados de formas especiales de publicidad,
dada su trascendencia. En el caso concreto de la escision, esta forma
especial de publicidad del articulo 380 tiene objetivos mas amplios
que en la transformacion, segin comentamos al analizar el articulo
337 de la Ley, y también de mayor amplitud a la que resulta del pro-
pio texto del articulo bajo comentario. En efecto, la comunicacién de
los acuerdos de la escisiéon procura un doble fin: (i) Alertar a los
acreedores de cada persona juridica participante, para que puedan
ejercer el derecho de oposicion previsto en el articulo 383, que comen-
tamos mas adelante; y (ii) Poner estos acuerdos en conocimiento de
los propios socios de cada sociedad participante, para los efectos del
derecho de separacion contemplado en el articulo 385. (p. 381)

lus et Praxis n.° 46, 2015 / ISSN 1027-8168



34 Oswaldo Hundskopf Exebio

El mismo autor, en su comentario al articulo 383 de la LGS, que regu-
la el derecho de oposicion a la escision, sefiala:

[...] en la escision de sociedades, el articulo 383 de la Ley otorga a los
acreedores de cualquiera de las sociedades participantes el derecho
de oponerse a la escision, si considera que a raiz de ella su crédito no
va a encontrarse suficientemente garantizado, o que con motivo de la
operacioén su crédito o créditos han quedado en situacion de peligro
o de menor solidez.

Este derecho tiene especial aplicacion en las escisiones, desde que se
trata de operaciones en las que los bloques patrimoniales de las socie-
dades escindentes se transmiten en bloque, o sea sin necesidad de
notificacidon o acuerdo con los acreedores de las sociedades intervi-
nientes. El derecho de oposicién reemplaza entonces a esa carencia.
Adviértase que, en cualquier forma de escisién, los acreedores pue-
den considerar que el patrimonio de las sociedades participantes, o el
de la sociedad que asumio6 el crédito, al término de la operacion de
escision, es menos solido que el de la sociedad o del grupo contra los
que detentaba originalmente el crédito o créditos. (Elias, 2001, p. 834)

Del andlisis de la norma bajo comentario, complementada con el
articulo 380 de la LGS, se desprende, en nuestra opinion, que el derecho
de oposicién a la escision es claramente un mecanismo de protecciéon a
los acreedores, no solamente de las sociedades escindidas, sino de todas
las sociedades participantes en una operacién de escision.

5.2 Plazo para oponerse a la escision, y la naturaleza de dicho plazo

El articulo 376 de la LGS dispone que las juntas generales o asambleas
de cada una de las sociedades participantes, aprueban el proyecto de
escision y fijan una fecha comtin de entrada en vigencia de la escision.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 380 de la LGS, cada uno
de los acuerdos de escision se publica por tres veces, con cinco dias de
intervalo entre cada aviso. Los avisos podran ser publicados en forma
independiente o conjunta por las sociedades participantes.

Como ya hemos sefialado, el articulo 383 de la LGS remite, para el
ejercicio del derecho de oposicion a la escision, al mecanismo previsto
en el articulo 219 del mismo cuerpo legal, seguin el cual la oposicion
debe ejercerse ante el juez, a través del proceso sumarisimo, dentro del
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plazo de treinta dias, contados a partir de la fecha de publicacion del
ultimo aviso a que se refiere el articulo 380 de la LGS.

En la Exposicion de Presentacion del Proyecto de Ley General de
Sociedades’, efectuada por el presidente de la Comision Redactora, doc-
tor Enrique Normand Sparks, a la Comision Revisora, presidida por el
doctor Carlos Torres y Torres Lara, se expresa lo siguiente:

Todos los plazos de la ley se han convertido en plazos de caducidad.
Se han eliminado los plazos de prescripcion. El derecho societario es
un derecho répido, dindmico, es un derecho que debe ser claro y muy
bien delimitado. En consecuencia, no se condice con la prescripcion,
que tiene elementos como la suspension, la interrupciéon y la necesi-
dad de ser invocada. Contrapuesta a ello, la caducidad mata el dere-
cho y la situacién queda determinada de manera clara y definitiva.

Comentando lo sefialado por el doctor Normand, en relacion con el
articulo 49 de la LGS —que fija un plazo de caducidad de dos afios para
las pretensiones de cualquier socio o tercero, por actos u omisiones rela-
cionados con derechos otorgados por la LGS, respecto de los cuales no se
haya establecido expresamente un plazo-, el doctor Elias (2001) sefiala:

Dos son los aspectos de esta cita que nos parece pertinente destacar.
El primero se relaciona con el plazo genérico fijado. Se ha tomado
en cuenta que las sociedades establecen un cimulo de complejas
relaciones y se convierten asi en ejes sobre los que giran una serie
de intereses distintos: los de los socios, diversos acreedores, terceros
y el interés general que exige otorgar dinamismo a un agente activo
del mercado. Por ello se ha considerado que dos afios es un plazo
adecuado para la defensa de los intereses de la sociedad, de socios
y de terceros diligentes, sin que llegue a ser demasiado extenso
como para generar incertidumbre juridica. Estas son consideracio-
nes fundamentales, a las que el derecho societario debe otorgar la
primera prioridad. (p. 102)

De lo expresado por los autores arriba citados, se desprende con toda
claridad que la intencion del legislador societario peruano, al establecer
plazos de caducidad, y ademas relativamente cortos, para el ejercicio de
pretensiones relacionadas con derechos otorgados por la LGS, consiste

7 La Exposicion de Presentacion fue publicada en el diario oficial EI Peruano, el
23 de abril de 1997.
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en brindar seguridad juridica a los operadores del derecho, pues se trata
de plazos perentorios y fatales, lo que se condice y guarda coherencia
con el dinamismo inherente al derecho mercantil.

Ahora bien, todos los trabajadores de las empresas que intervienen
en una operacion societaria de escision, tienen la calidad de acreedores,
y por lo tanto tienen pleno derecho a oponerse a la escision, siempre y
cuando lo hagan dentro del plazo indicado anteriormente, es decir, den-
tro de los treinta dias contados a partir de la fecha de publicacién del
ultimo de tres avisos.

5.3 Impugnaciones de los acuerdos de escision

Si fuera el caso que alguno o algunos de los trabajadores sean ademas
accionistas, estarian legitimados para ejercer el derecho de impugna-
cion de los acuerdos de las juntas generales de accionistas a través de los
cuales se aprobd la escision, siguiendo al efecto el procedimiento de
impugnacion regulado por el articulo 139 y siguientes de la LGS, el cual,
como se sabe, contiene un conjunto de reglas procesales especiales,
entre las cuales estan los plazos de caducidad establecidos en el articulo
142, y que son de dos meses a partir de la fecha de adopcion del acuerdo
si el accionista concurrid a la junta, tres meses si no concurrio, y tratan-
dose de acuerdos inscribibles, dentro del mes siguiente a la inscripcion.

De otro lado, cualquier acreedor de una sociedad, sea o no trabaja-
dor, invocando legitimo interés, puede interponer judicialmente la pre-
tension de nulidad de los acuerdos societarios en virtud de los cuales se
aprobo dicha escision, conforme a lo previsto por el articulo 150 de la
LGS, que transcribimos a continuacion:

Procede accién de nulidad para invalidar los acuerdos de la junta
contrarios a normas imperativas o que incurran en causales de nuli-
dad previstas en esta ley o en el Cédigo Civil. Cualquier persona que
tenga legitimo interés puede interponer accién de nulidad contra los
acuerdos mencionados en el parrafo anterior, la que se sustanciara en
el proceso de conocimiento. La accién de nulidad prevista en este
articulo caduca al afio de la adopcién del acuerdo respectivo.

Finalmente, y como tultima posibilidad, cuentan con la pretension
judicial de nulidad contra una escision inscrita en el Registro, la cual esta
prevista en el articulo 330, el que a su vez se remite a los articulos 365 y
366 de la LGS, aplicables a la fusion, por lo cual s6lo puede basarse en la
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nulidad de los acuerdos de las juntas generales de las sociedades que
participaron en la escision, debiendo dirigir la pretension contra la socie-
dad escindida o contra la sociedad beneficiaria del o los bloques patri-
moniales, tramitdndose dicha pretension en el proceso abreviado y
debiéndose necesariamente interponer dentro del plazo de caducidad de
seis meses, contados a partir de la fecha de la inscripcion en el Registro
de la escritura publica de escision. Sobre esta ultima posibilidad, debe
tomarse en cuenta que la declaracion de nulidad no afecta la validez de
las obligaciones nacidas después de la entrada en vigencia de la escision,
siendo solidariamente responsables todas las sociedades que participa-
ron en la escisidn, frente a los acreedores de tales obligaciones.

6. Efectos en el capital social de las sociedades que intervienen
en un procedimiento de escision

Conforme a lo establecido en el articulo 367 de la LGS, tanto en la esci-
sion division como en la escision segregacion, los bloques patrimoniales
son transferidos a nuevas sociedades o absorbidos por sociedades ya
existentes, o ambas cosas a la vez; lo cual quiere decir que si se opta por
la primera opcidn, el o los bloques patrimoniales constituyen el o los
aportes necesarios para la constitucion de las sociedades, en cuyo caso
las acciones que se crean y emitan por la nueva sociedad, le correspon-
deran a los socios de la sociedad escindida, quienes las reciben en la
misma proporcion en que participan en el capital de ésta, salvo pacto en
contrario, el cual puede disponer que uno o mas socios no reciban accio-
nes de alguna o algunas de las sociedades beneficiarias, y si se opta por
transferir los bloques patrimoniales a sociedades ya existentes, el efecto
del capital social, y en lo que se refiere a la creacion y emision de accio-
nes, dependera del valor neto del bloque patrimonial transferido.

En ese sentido, para que una escisién implique en la sociedad recep-
tora un aumento de capital, el bloque patrimonial transferido debe
necesariamente tener un valor neto positivo, y solamente en ese caso la
sociedad receptora estara en la obligacion de emitir nuevas acciones a
favor de los socios o accionistas de la sociedad escindida. Sin embargo,
el bloque patrimonial materia de una reorganizacién societaria y espe-
cifica de una escision, puede tener un valor neto negativo o neutro, y
aun asi ser transferido a la sociedad receptora, situacion que no implica
un aumento de capital y una posterior emision de acciones. En palabras
de Salas (2002):

lus et Praxis n.° 46, 2015 / ISSN 1027-8168



38 Oswaldo Hundskopf Exebio

Distinto y opuesto es el caso en que no existe tal superavit y se esta
frente a un bloque cuyo valor neto es negativo. Al trasladarse las cuen-
tas que integran ese bloque, el capital en él incorporado no existe, pues
su valor ha sido integramente absorbido por las pérdidas o por el valor
de los pasivos superior al de los activos. En este caso, nada hay que
sumar, ni por ello podra producirse aumento alguno en el capital de la
receptora. Obviamente, si no hay aumento, no habra nuevas acciones
por emitir, ni sociedad legitima que las reciba. (p. 164)

No obstante, ello no significa necesariamente que en el caso de la esci-
sion segregacion, la sociedad que se desprenda del bloque patrimonial o
la que lo reciba, se vea perjudicada, pues existen elementos que hacen
atractivo un bloque patrimonial por mas que éste tenga un valor contable
negativo o incluso neutro, es decir, de valor cero. La sociedad receptora
podria estar dispuesta a recibir una unidad de negocio contablemente
negativa o neutra, pero que contenga valores intangibles que hagan que
la sociedad receptora esté dispuesta a otorgar acciones por ello.

Asi pues, resulta claro que no toda escision debe generar necesaria-
mente un aumento de capital en la sociedad receptora del bloque patri-
monial y la consiguiente emision de acciones a favor de los accionistas de
la sociedad escindida, porque detras de toda operacion empresarial hay
razones de negocio totalmente distintas, dependiendo de cudles sean los
intereses de las partes en un procedimiento de reorganizacion societaria.

Respecto al valor del bloque patrimonial, objeto de transferencia en
una operacion de escision, es importante tener presente lo expuesto en
los incisos d y e del articulo 124 del Reglamento del Registro de Socie-
dades. Respecto al inciso d, este establece que en caso sea positivo el
valor neto del bloque patrimonial que se transfiere, debe indicarse el
monto en el que se aumente el capital de la sociedad receptora, y tratan-
dose de la sociedad que se constituye por la escision, debe indicarse el
porcentaje de participacion y el nimero de acciones o participaciones
sociales que la nueva sociedad entregara a los socios de la sociedad que
se escinde total o parcialmente. Y el inciso e establece que en caso sea
negativo el valor neto del bloque patrimonial que se transfiere, se dejara
constancia de su monto y esa circunstancia producira que la sociedad
receptora no aumente su capital ni emita nuevas acciones, estableciendo
ademas que tratandose de una escisioén por constitucion se dejara cons-
tancia que la nueva sociedad no emite acciones o participaciones socia-
les a favor de los socios de la sociedad que se extingue por la escision.
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De lo expuesto, notese que no se menciona expresamente la posibili-
dad de que el valor neto sea neutro, es decir, cero. Sin embargo, al esta-
blecer la norma segtin la cual el valor del bloque patrimonial puede ser
positivo o negativo, queda claro, a nuestro modo de ver, que también se
admite la posibilidad de que el bloque patrimonial sea neutro, es decir,
ni positivo ni negativo.

Debe tenerse en cuenta que una operacion de desconcentracion
empresarial como es la escision, resulta siendo extremadamente compleja
en comparacion a lo sencillo que puede presentarse su explicacion tedri-
ca, y es por ello que el legislador no se ha visto en la necesidad de hacer
mencion expresa del supuesto en el cual el valor neto del bloque patrimo-
nial sea neutro, ya que el derecho no debe intentar normas especificas
para cada caso concreto, y por el contrario, en términos de buena técnica
legislativa, lo aconsejable es regular supuestos generales y plantear las
excepciones pertinentes hasta donde sea razonablemente posible. Por lo
tanto, en los casos excepcionales en los que estemos frente a una escision
donde se pretenda transferir un bloque patrimonial con valor neto neu-
tro, con base en una interpretacion teleoldgica (técnica de la hermenéutica
que busca extraer la finalidad de la norma), llegaremos inevitablemente a
la conclusién segun la cual si sera posible realizarla, toda vez que el pro-
posito de la norma es regular los supuestos en los cuales no se produzca
un aumento de capital por parte de la beneficiaria, debido a que, como ya
hemos mencionado, el bloque patrimonial segregado y recibido por la
sociedad beneficiaria, tiene valor neto, negativo o neutro.

A nuestro modo de ver, hizo bien el RRS en sancionar los efectos juri-
dicos de la escision al exigir que para descripcion de ésta la escritura
publica pertinente debera contener, ademas de lo establecido en el articu-
lo 382 de la LGS, indicaciones especiales como los incisos d y e, referidos
alos efectos juridicos de esta operacion, es decir, si el valor neto del bloque
patrimonial transferido es positivo o negativo, pues de esta manera el
legislador registral asumi6 una concepcion subjetiva respecto al “valor”,
que de todas maneras lo tiene, y quién mejor que las partes para dar con-
tenido econdmico a determinados bienes. En efecto, existen bienes cuyo
valor no se desprende de una valoracion objetiva, como en los casos
donde lo que contablemente valdria el bloque patrimonial no se condice
con el valor que representa para las partes intervinientes en la operacion
societaria de escision. Es la voluntad negocial la que imprime un concepto
de valor basado en elementos intangibles, que solo son apreciables por los
agentes econdmicos que participan en la operacion societaria en cuestion.
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A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que existen innume-
rables métodos de valorizacion y que cada uno de estos responde a la
naturaleza econémica de cada realidad distinta de negocio, por lo tanto,
consideramos que hubiera sido desacertado por parte del legislador
restringir los posibles criterios de valorizacién admitidos legalmente.
Consideramos que la LGS ha hecho bien en otorgar a las partes libertad
para emplear los criterios de valorizacién que mejor les parezca, y ello
porque quienes estan en mejor posicion para determinar el valor real
del bloque patrimonial a ser transferido, son las mismas partes intervi-
nientes. Debe tenerse presente asimismo, que cada bloque patrimonial
puede tener un valor oculto que no se ve reflejado en los estados finan-
cieros, pero que sin embargo pueden incrementar significativamente el
valor del bloque patrimonial en cuestion.

La institucién de la escision, sin duda, es sumamente interesante,
tanto en su enfoque tedrico como en su aplicacién practica, y por ello,
en atencion a la praxis societaria y a la casuistica consultada, hemos
formulado algunos apuntes sobre temas concretos tedrico-practicos.
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