UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

UNIDAD DE POST GRADO

Laescision de sociedadesy el efecto econdmico de

concentracion empresarial

TESIS
paraoptar € grado académico de Doctor en Derecho y Ciencia Politica

AUTOR
Carlos Oscar Ramos Almeida

Lima-Peru
2007



A

Don Oscar Almeida Landaveri

Mi querido tio,

en gratitud por el amor y dedicacion
brindados en mi formacion.



INDICE

Introducciéon

Marco Teodrico de la Escision de Sociedades

1.1 Antecedentes de Naturaleza Fiscal

1.2 Nociones y Caracteristicas

1.3 Escision Propia o Total e Impropia o Parcial
1.4 El Rol del Proyecto

Los Efectos de Concentracion y Desconcentracién Empresarial
Del Método Utilizado en la Investigacién

3.1 Sujetos

3.2 Instrumentos de Medicién Aplicados

3.3 Procedimiento

De la Investigacién Realizada

4.1  Movil

4.2 Finalidad
4.3 Problema
4.4 Hipdtesis
4.5 Variables

4.5.1 V.i. La Reingenieria de la Sociedad
4.5.2 v.d. La Concentracion Empresarial
De la Ampliacion de la Investigacion
5.1 El Entorno Econdémico 2,002 — 2,006
5.2 Propdsito



VI.

VII.

VIII.

5.3 Analisis

ElI INDECOPI y La Libre Competencia

6.1
6.2
6.3
6.4
6.5

Control Ex — ante y Ex — post

Posicion de Dominio

Practicas Colusorias

Control de Concentraciones Empresariales

Propuesta de Control Previo de Fusiones de Sociedades

Conclusiones

7.1
7.2

De la Investigacion Realizada

De la Ampliacion de la Investigacion

Recomendaciones

8.1 De la Investigaciéon Realizada
8.2 De la Ampliacién de la Investigacion
Bibliografia

Anexos



INTRODUCCION

La escision de sociedades es uno de los procedimientos previstos en la
norma societaria para la reorganizacién de sociedades. Es utilizado
generalmente para obtener la desconcentracion de una empresa que ha
alcanzado tal magnitud que se torna dificultosa su administracién y
operatividad y que en determinados supuestos se presenta como un

mecanismo para la obtencién de la concentracién de empresas.

Nos anima investigar en qué casos los efectos de la escisién produce la
concentracion empresarial, fendmeno trascendental de naturaleza
econémica del presente siglo, a través del cual las empresas logran
aglutinar capitales, tecnologias, organizacidn, socios, inversores para

asegurar mayores utilidades.

Paralelamente existe otro proceso de reorganizacibn de mayor
identificacion conocido como fusion de sociedades, creado por el
Derecho como la forma mas completa de concentracion empresarial.
Efectivamente, esto es facil de apreciar en las multiples fusiones
producidas localmente y también las que han acaecido
internacionalmente como consecuencia de este mundo globalizado, en
especial, las denominadas mega-fusiones, que han concentrado

corporaciones transnacionales de gran envergadura.

La escision, proceso comunmente opuesto al de la fusion, genera el

desmembramiento de una sociedad mediante el reparto de su



patrimonio entre varias empresas y configura asi lo que en la economia
moderna se conoce como desconcentracidon empresarial.

La diferencia notoria entre ambos procesos, radica en que la escisién es
un mecanismo societario mas complejo, lo que es reconocido
ampliamente por la doctrina y con el cual habitualmente se busca la
desconcentracién empresarial.. Por decirlo de alguna manera, una
mayoria acentuada, utiliza este proceso para desconcentrar empresas,
existiendo para ello un tipo ad-hoc de escisidon llamada impropia o
parcial por la cual la sociedad que se escinde mantiene alguna de sus
actividades respaldada por su patrimonio y las demas son transferidas a
terceros, que son empresas pre-existentes o que nacen como

consecuencia de este desmembramiento.

Pero también es cierto, que en determinados supuestos, la escision
puede producir, y de hecho que lo produce, un efecto econémico de
concentracion de empresas, totalmente contrario al anterior, segun el
destino que se le dé a los distintos bloques patrimoniales segregados de
la sociedad escindente, la cual se extingue como consecuencia. De
esta manera, el objetivo econdmico de este proceso no seria
unicamente la desconcentracidon empresarial, sino que, por ser un
mecanismo mas variado, puede lograrse también un efecto econémico

de concentracion.

Nuestra investigacion se realiz6 en las ciudades de Lima e Iquitos y

con el conocimiento del tema por la practica profesional, pudimos
realizar una busqueda selectiva, dejando de lado los demdas casos en
que aprecidbamos a simple vista que se trataba de escisiones con
efecto de desconcentracion, irrelevantes para nuestros propésitos. La



investigacion  ha  tenido  aspectos limitantes,  constituidos
primordialmente por la escasez de procesos, debido probablemente a la
falta de conocimiento de esta institucion y que con este mecanismo se
pueden obtener efectos de concentracién de sociedades y también a la
imposibilidad de conseguir datos estadisticos en los Registros Publicos,
entidad que no dispone de informacion clasificada.

Cabe destacar que se constituyd en un efectivo apoyo, la ficha
documental elaborada conjuntamente con la catedra y que nos sirvié
para una primera y ordenada sintesis de la informacion que se iba

procesando.

De los métodos previstos inicialmente, hemos utilizado preferentemente
el deductivo, comparativo, analisis y sintesis, como se podra apreciar
durante el trabajo, habiendo sido de suma y valiosa utilidad para el
ordenamiento y clasificacion de las muestras y su posterior
interpretacion.

Esta investigacién inicial la hemos ampliado comprendiendo el periodo
2,002-2,006 y fue realizada en la ciudad de Lima, observandose el
mismo procedimiento en la busqueda de casos y también
presentandose las mismas limitaciones comentadas; a pesar que el
transcurso de los afnos nos hacia suponer que el conocimiento del

instituto se habia incrementado.

Una sociedad inicia el proceso de escision como respuesta a ciertos
factores que empujan a los accionistas a ir en busqueda de alguna

alternativa para permanecer como tal en el universo juridico-



economico. Teniendo en cuenta que la escision constituye una
modificacién de la estructura patrimonial de la sociedad y de las
relaciones entre los accionistas, el motivo y fin de toda escision es la
reestructuracion de la sociedad, a través de la fragmentacion de la

misma.

El nuevo entorno econdmico fruto de la globalizacién en el que estan
inmersas las empresas de nuestra region, presenta grandes desafios
para los empresarios en general, asimismo, el nuevo ambiente
econémico ha dado lugar a alianzas estratégicas entre las empresas,
materializadas en escisiones de sociedades orientadas a fortalecerse
mediante una estructura de negocios mas adecuada. En nuestro pais,
ya existe la norma que regula el proceso de escisidbn de sociedades
mercantiles y también existen dispositivos y procedimientos técnicos
para su registro y contabilizacidén, apoyados en un mayor conocimiento

y mejor utilizacién de las Normas Internacionales de Contabilidad’.

Tanto la fusion como la escisién de sociedades implican instrumentos
legales que el legislador ha puesto al servicio de la reestructuracion de
la empresa. Ambos mecanismos tienen por finalidad la adaptacion y
adecuacion de la estructura econdémica y juridica de la empresa a las
circunstancias mutantes del entorno econémico en el que ella desarrolla

sus actividades. En el aspecto econdomico, ambos instrumentos

' Las Normas Contables se han constituidoen importantes herramientas para la toma de decisiones y
realizacion de mejores negocios. Con la globalizacion se ha generado una permanente demanda de normas
contables de calidad que den transparencia y permitan comparar la informacion y para armonizar el
lenguaje contable internacional el Comité de Normas Internacionales de Contabilidad (IASC) tiene el
encargo de emitir pronunciamientos técnicos, llamados Normas Internacionales de Contabilidad (NICs) las
que deben ser de cumplimiento general. El trabajo de este comité es importante y a la fecha existen 39 NICs
emitidas , de las cuales 34 NICs han sido oficializadas para nuestro pais y son de cumplimiento obligatorio
para el Peru por mandato de la Ley General de Sociedades que establecio que, a partir de enero de 1998, los
estados financieros deben ser preparados de conformidad con los principios de contabilidad generalmente
aceptados, los cuales comprenden a las NICs.



constituyen una manifestacion de la tendencia general hacia la
concentracion de las fuerzas econémicas que caracteriza a la cada vez
mas expansiva economia moderna. En su aspecto juridico, una y otra
figura se agrupan con otras modificaciones sustantivas como la
transformacién, formando todas parte del proceso de reorganizacién de
sociedades.

La empresa moderna es por naturaleza un ente dinamico sujeto a las
variaciones del medio en que se desenvuelve. No es un ente aislado
que pueda por si solo operar sin estar vinculado con las circunstancias
generales que produce este entorno en el que actua. Todo lo contrario,
su existencia esta condicionada a los vaivenes de un mercado exigente
y cambiante, por lo que puede afirmarse que la empresa no es solo un
agente econdmico que influye en la organizacidén del mercado, sino que

es fiel reflejo de las fuerzas que convergen a él.

Mediante los procesos de fusion y escision, las empresas intentan
alcanzar la adecuacién entre las dimensiones estructurales de la propia
empresa con la medida 6ptima de su actividad y del mercado. Estas
operaciones resultan ser instrumentos de racionalizacion que sirven
para adaptar las estructuras empresariales existentes a las nuevas
condiciones del mercado, a la mayor rentabilidad de tales estructuras, al

avance tecnoldgico, etc.

Desde esta perspectiva, se entiende el por qué una empresa busque en
forma permanente la adaptacidon a su entorno a través de diversas
estrategias empresariales de crecimiento que le permita aprovechar las
posibilidades de desarrollo y expansion que le ofrece el mismo



mercado. En gran medida, la optimizacion de la empresa estd en
funcion directa de la forma de adaptacion que ha logrado alcanzar. Ello
exige al empresario la continua busqueda del tamafo adecuado de la

unidad econdémica y juridica que le conviene a la empresa.

Los problemas que suelen presentarse en determinado momento como
la falta de eficiencia, alto costo administrativo, pérdida de competitividad
o disminucién del dinamismo en la gestion, tornan demasiado dificil la
organizacion, se hace incontrolable y genera demora en la toma de

decisiones afectando los rendimientos.

También pueden presentar una necesidad de saneamiento de su
estructura en la que actividades claramente deficitarias o necesitadas
de wuna organizacidon estructural distinta, ponen en peligro la
subsistencia de otras lineas de negocios rentables de la misma
empresa.®? Igualmente pueden requerir de mecanismos para la
disolucion de operaciones de fusion realizadas anteriormente y que
luego ya en la préactica resultaron inconvenientes y surge la necesidad
de retornar al estado anterior al proceso de integracién de estructuras
empresariales y juridicas de las empresas fusionadas.®

2 Una razén para que se haya presentado tanta reestructuracion durante los ultimos aiios, ha sido una
sobrediversificacion previa. Hay bastante evidencia que durante el apogeo del movimiento de diversificacion
corporativa, muchas compaiiias se diversificaron en exceso., es por ello que proceden a reestructurar sus
operaciones desistiendo de sus actividades diversificadas y se concentran mds en su drea principal de
negocios. En la mayoria de los casos de decadencia corporativa se destacan como causas importantes la
administracion deficiente, el exceso de expansion, los altos costos, el surgimiento de la nueva competencia y
la inercia organizacional. Charles W. L. Hill y Gareth R. Jones, Administracion Estratégica un Enfoque
Integrado, 3. Edicion, McGraw-Hill, Bogota, 1996, Paginas 304 y 308.

*Desde la década pasada, se observa el elevado indice de fracasos de fusiones y adquisiciones experimentados
en el mundo, en los que aproximadamente la mitad de las fusiones realizadas han terminado con una
reversion de la decision. En nuestro pais ya se han presentado casos de grandes fusiones que han terminado
mediante procesos de escision.



Ante este panorama, los primeros en tomar acciébn son los
administradores quienes pretenden una estructura distinta y la
incorporacién de tecnologias y socios que le permitan afrontar en
mejores condiciones el reto de la competencia que le plantea el
mercado globalizado. Procuran para si, un asesoramiento
multidisciplinario,* para atender este conjunto de indicadores de la crisis
y resolver los problemas de competitividad, manejo de recursos
financieros, rentabilidad, aprovechamiento de los recursos humanos,

mejor organizacion y dinamismo.

Surge la necesidad impostergable de efectuar una reingenieria de la
empresa® como Unica solucién y la escisibn como uno de los
mecanismos mas importantes de la reorganizacién de sociedades.
Este procedimiento es complejo, de multiple motivacion y cuyos
objetivos también son diversos, pudiendo concentrar empresas, separar
grupos econdémicos, o lograr fines de racionalizacién y especializacion,
produciendo efectos juridicos y econdmicos que pueden ser algunas
veces de desconcentracidbn, o de concentracion o también de

especializacion empresarial.

La escisidon es una herramienta de mucha utilidad e importancia para la

reorganizacion de empresas, con el fin de alcanzar objetivos

* Indispensable en todo proceso de reorganizacion de sociedades, que supone el concurso de otros
profesionales como contadores , auditores, economistas entre otros, quienes conjuntamente con
administradores y abogados tienen la responsabilidad de llevar adelante la ejecucion del proceso. Es la
tendencia actual que no admite la gestion exclusiva del abogado y que facilita la implementacion de
conceptos técnicos modernos y diversos que brindan resultados. De alli que se estd direccionando estos
procesos reorganizativos a oficinas asesoras y consultoras de empresas y no solamente a estudios de
abogados.

’ La reingenieria de los procesos de negocios criticos para la estrategia, con el fin de reducir la
fragmentacion de las lineas departamentales tradicionales, reestructurar la organizacion y los gastos
generales burocrdticos, ha demostrado ser un instrumento legitimo para el disefio de la organizacion. La
reingenieria puede producir impresionantes ganancias en la productividad y en la capacidad organizacional



econdémicos y societarios de gran trascendencia para las personas
juridicas y naturales involucradas; permitiéndole al empresario, disponer
de mecanismos para la reinsercién en el mercado local y exterior de
condiciones competitivas de precio, calidad, cantidad y oportunidad;
logrando asi una mejor utilizaciéon de su patrimonio en la creacién de

riqueza.

Cabe sefalar que al legislador le interesa que las empresas produzcan
mas y mejor, razén por la cual en todos los paises el ordenamiento
juridico no soélo evita poner trabas a la reorganizacién empresarial, sino
que provee de los medios necesarios para estimularla y facilitar su
ejecuciéon. Al Derecho le cabe desempenar un rol fundamental, el de
ordenar, guiar a las demas disciplinas aplicables y organizar las
relaciones juridicas que emanan de los diferentes procedimientos de
reorganizacién, otorgando la debida seguridad juridica para preservar
los derechos de todas las personas intervinientes.

Vemos pues como el Derecho no es ajeno a esta exigencia de
adaptacion de la estructura de la empresa. El ordenamiento juridico y la
doctrina han ido definiendo el marco normativo que sirva de sustento a
los procesos generados en la practica empresarial procurando
fundamentalmente una simplificacion de su formulacion juridica. A esta
finalidad responde nuestro Derecho Comercial a través de mecanismos
como la transformacién, fusion, escision, reorganizacién simple y figuras
combinadas y multiples, que inciden tanto en su estructura econémica

como en la juridica.

cuando se lleva a cabo en la forma apropiada. Arthur A. Thompson Jr. Y A.J. Strickland, Administracion



.  MARCO TEORICO DE LA ESCISION DE SOCIEDADES

1.1 ANTECEDENTES DE NATURALEZA FISCAL

No debemos olvidar la importancia que, adicionalmente a los
argumentos comentados, le cabe al aspecto fiscal presente siempre en
los procesos de reorganizacion de sociedades y gran motivador de los
mismos. Realmente, en la mayoria de paises las transformaciones,
fusiones y escisiones de sociedades han sido antecedidas por normas
de Derecho Tributario constituyéndose en el derrotero a seguir. En la
mayoria de ordenamientos, la legislacion tributaria ha sido mas flexible y
coyuntural que el Derecho Mercantil y se ha constituido en la primera
regulacién en prestar atencidon a esta institucion para dispensarle un

preferente tratamiento fiscal.

Ninguno de estos mecanismos de reorganizacion han podido
concretarse sino han tenido un marco tributario que le ha concedido el
debido soporte y beneficio. Por ello, para Medrano®, el régimen tributario
frecuentemente es el aspecto mas importante en la evaluacion de los

empresarios para tomar decision de reorganizar la empresa.

Estratégica, 11°. Edicion, McGraw-Hill, México, 2001, Pagina 313.
¢ Medrano Cornejo Humberto, Fusion, Escision, Costo Computable y vida util de los bienes revaluados,
Revista Analisis Tributario, Noviembre 1999, Lima, Pdgina 10.



Es cierto que de no existir normas tributarias concesorias de beneficios,
seria dificil el pago de los impuestos que gravan las transferencias que
genera la escision y por lo tanto materialmente imposible la realizacién
de este proceso reorganizativo, ya que el costo fiscal de la operacion
seria insoportable. Debe tenerse presente, que lo busca la escisién es
la reorganizacién de sociedades para hacerlas mas eficientes y
competitivas, mas no la obtencién de ganancias en la operacién’, por lo
que no deberia pretenderse gravar estos procesos, manteniéndose mas

bien los incentivos tributarios.

En distintos paises, el mecanismo de la escision o division de
sociedades se hizo presente en normas de naturaleza tributaria las que
solian establecer beneficios fiscales conjuntamente para procesos de
fusidbn y escision. Las primeras manifestaciones las encontramos en
Francia con el Decreto de 30 de Junio de 1942%. En ltalia, el Real
Decreto Ley de 13 de Noviembre de 1931 sobre formas de
concentracion y reestructuracion de empresas que establece un
conjunto de normas sustantivas y fiscales. En Espanfa, la Orden de 5 de
Abril de 1965 que determina el procedimiento para conceder los
beneficios fiscales previstos para la concentracion de empresas, el
Decreto Ley de 3 de Octubre de 1966, Decreto de 25 de Noviembre de
1971 que unifica la normativa fiscal en materia de concentracion, Ley de
26 de Diciembre de 1980 sobre régimen fiscal de las fusiones de

7 Elias Laroza, Enrique, Derecho Societario Peruano, Tomo III, Editorial Normas Legales, Perii,. Pdgina.
978.. Compartimos esta opinion, sin embargo en nuestro pais actualmente, contintian realizdndose estos
procesos aun sin contar con estos beneficios, gestindose mds bien, en las necesidades de ejecutar planes de
reingenieria de la empresa. Pero también no debe dejar de mencionarse que en la mayoria de acuerdos de
escision ya no se le atribuyen mayores valores a los bienes o patrimonios que se transfieren via revaluaciones
voluntarias, precisamente por la eliminacion de los incentivos tributarios, resultando ahora gravados con el
Impuesto a la Renta.

8 Segiin Otaegui La Fusion y Escision de Sociedades Comerciales, Pdgina 238, fueron los abogados de
empresas los que solicitaron al legislador que los beneficios del régimen de las fusiones, se extendieran a la
division de sociedades.



empresas, la cual se refiere ya de manera concreta a la escision y su

Reglamento aprobado por el Real Decreto de 24 de Julio de 1981.

Por lo que respecta al Derecho Anglosajon, en el Reino Unido tenian
reconocidos algunos beneficios fiscales en el contexto conocido como
demergers en el Finance Act 1980, sec. 117 y ap. 18. En Estados
Unidos, la ley reconoce el término amplio de divise reorganisation de
caracter fiscal, para cuyos casos el Internal Revenue Code de 1954
prevé un tratamiento fiscal preferente. Finalmente, en Argentina se
considerd al proceso de escisidén en el ordenamiento fiscal antes que en
el societario, asi la Ley 18527 sobre impuestos a los réditos y su
Decreto Reglamentario 466/71, contienen referencias expresas a

procesos denominados divisién de empresas.’

En nuestro pais, también se dio este fendmeno siendo tratado este
proceso con anterioridad por diversas normas tributarias antes de su
acogimiento por la norma societaria El Decreto Ley 25751, Ley del
Impuesto a la Renta Articulos 107 al 113 trataba en forma expresa a la
reorganizacién de empresas, comprendiendo a los procesos de fusién y
division, término con el que denominaba a la escision. Cabe destacar
que en la doctrina el término division es considerado sindénimo de
escision. Este mismo concepto fue acogido por el Decreto Legislativo
774, Ley del Impuesto a la Renta, Articulos 103 a 108. Del mismo modo,
la Ley del Impuesto General a las Ventas, aprobado por el Decreto
Legislativo 821 y el Decreto Supremo reglamentario 136 de 31 de
Diciembre de 1996, hicieron referencia a la reorganizaciéon de
empresas.

? Oleo Banet, Fernando, La Escision de la Sociedad Anénima, Editorial Civitas, Madrid, 1995, Pags. 35/39.



Posteriormente y antes de la dacion de la vigente LGS, existié un
tratamiento tributario especial para las fusiones y divisiones de
empresas. Este régimen fue creado por los Decretos Leyes 25601 vy
25877 y la Ley 26283 que fue prorrogada anualmente. Ni esta ley ni su
Reglamento, el Decreto Supremo 120-96-EF definen a la divisién de
empresas, debiéndose suponer que se refieren al proceso de escisidn

por sus alcances similares.

En la actualidad, nuestro ordenamiento juridico tributario regula
favorablemente las escisiones a través del Impuesto General a las
Ventas y el Impuesto a la Renta. En efecto, el Articulo. 2 de la Ley del
Impuesto General a las Ventas, Decreto Legislativo 821 y el Articulo 2
Numeral 7 de su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo 136-96-
EF, disponen que las transferencias patrimoniales originadas por una
escision de sociedades no estd afecta a este impuesto. Si bien estas
normas incluyen definiciones que no coinciden con la LGS, ya que
fueron promulgadas con anterioridad a su entrada en vigencia, no existe
duda que los conceptos de reorganizacion de empresas a los que hace
referencia, son los que ahora define la norma societaria y que aun en
los casos en que difiere la terminologia que utilizan, como es el caso de
division por escision, entendemos que seran debidamente identificados
por la Administracién Tributaria, calificando al mecanismo de escision
como uno de los procesos de reorganizacion de sociedades al que se
refiere la ley tributaria.

En cuanto al Impuesto a la Renta, hasta el ano que entré en vigor la
LGS, co-existieron dos regimenes legales que se distinguian entre si



por la provisionalidad de uno de ellos, el de la Ley 26283 y ampliatorias,

y el régimen permanente previsto en la Ley del Impuesto a la Renta.

Respecto al régimen provisional regulado por la citada Ley 26283 y su
Reglamento el Decreto Supremo 120-94-EF, disponian que las
transferencias patrimoniales, como consecuencia de acuerdos de
escision de sociedades que producian una ganancia debido al mayor
valor que se le atribuia a los bienes objeto de transferencia, no estaba
afecto a este impuesto y que el costo computable de dichos bienes en la
sociedad beneficiaria era el establecido en los acuerdos de escision y

no los valores que tenian en la sociedad escindente'.

Esta ley, al igual que la del Impuesto General a las Ventas, no contenia
el concepto escision, refiriéndose en cambio a procesos de fusién y
division y ademas con la desventaja que tampoco definia a esta ultima.
Posteriormente y adn sin subsanar esta omision, con fecha 9 de
Diciembre de 1996 se expide el Decreto Supremo 120-96-EF que
aprueba normas complementarias de la ley en comentario y de sus
ampliatorias y sefala que este régimen provisional era de aplicacion a
los procesos de fusion, divisibn o escision de sociedades; es decir,

incorpora recién en nuestra norma tributaria el instituto de la escisién.

Respecto al régimen permanente, la Ley 27034 vigente a partir del 01
de Enero de 1999, ha efectuado modificaciones a la Ley del Impuesto a

la Renta con la finalidad de regular en forma permanente el marco

% Este marco legal generé una cantidad muy importante de ejecucion de procesos de fusion principalmente y
de escision, secundariamente, tanto por permiti la atribucion de valor patrimonial a los bienes, cuanto
exonerar de impuestos a las ganancias fruto de las revaluaciones realizadas Eliminado este incentivo,
decrecieron notablemente estos procesos, habida cuenta que perdieron el atractivo fiscal que gozaban con
este régimen.



tributario aplicable a los procesos de escision de sociedades. También
incorpora el término escisibn como consecuencia de encontrarse
vigente la LGS, pero grava con el pago de este impuesto a las

revaluaciones voluntarias que se realicen en estos procesos.

En nuestra opinidn, fue totalmente inconveniente que la norma tributaria
que regulaba con varios beneficios a la escisibn de sociedades,
suprimiera un régimen fiscal con incentivos que venia haciendo viable
este mecanismo tan necesario y Uutil para una efectiva reorganizacién de

sociedades.

1.2 NOCIONES Y CARACTERISTICAS

La escisibn de sociedades es un concepto nuevo en el Derecho
Societario, introducido recientemente en algunos ordenamientos
nacionales como consecuencia de la necesidad de abrir nuevos cauces
juridicos a la reorganizacion y adaptacién de la empresa a su entorno
economico. Por ello carece la doctrina de la tradicién suficiente que
permita considerar ya consolidada la identificacion e individualizacién de
esta figura dentro del circulo de instituciones tradicionales del Derecho
de Sociedades. Por su parte, tampoco el legislador le ha prestado la
debida atencion hasta tiempos recientes, habiéndose limitado a dictar
disposiciones fragmentarias para supuestos concretos y de naturaleza

eminente fiscal.'

' Es por ello que a la escision se le considera como una de las manifestaciones de ese continuo proceso de
optimizacion y adaptacion de la empresa al mercado, como ya ha quedado dicho. Al lado, y en una funcion
precursora al igual que en otros ordenamientos, la norma tributaria, mds coyuntural que la norma
mercantil, regulo con anterioridad a las instituciones de reorganizacion de sociedades y les otorgo un
preferente y beneficioso tratamiento fiscal.



El primer antecedente legal en el campo societario fue la Ley de
Sociedades de Francia del ano 1966, pero fue antecedido, como en casi
todas las legislaciones, por normas de caracter fiscal. Efectivamente, en
los afos cuarenta y cincuenta, el legislador francés, atendiendo a
razones estrictamente econdmicas, fue extendiendo los beneficios
tributarios vigentes para los procesos de fusion a favor de operaciones
ya existentes de divisibn o desmembramiento de sociedades, que
realmente fue lo que impuls6é para la dacién de un marco normativo
exclusivamente de caracter societario para las escisiones, que se

materializ6 con la citada ley.

No obstante el intenso debate que existié en aquella época, la doctrina
adopt6 definitivamente el criterio que la legislacion francesa fue la
precursora de las normas societarias sobre la institucion de la escision

de sociedades.

Esta institucion no estuvo regulada en nuestra ley derogada, a pesar
que ya se encontraba aceptada por la doctrina y por las legislaciones
francesa- como acaba de comentarse - portuguesa, italiana, espafnola e
inclusive mexicana, entre otras. Sin embargo, en la practica se
ejecutaban procesos de escision con las dificultades, claro esta,
derivadas de la ausencia de la tipificacion de sus caracteres distintivos y
especialmente de las pautas del procedimiento a seguir, frustrandose
inclusive, la formalizacién de los procesos de reorganizacidn societaria

realizados a través de este mecanismo con tales propdsitos.



Es la nueva LGS vigente la que introduce en la legislacion societaria
peruana esta novisima regulacion: el proceso de escision de
sociedades como instrumento de gran importancia en la reorganizacion

de sociedades.

Veamos cémo define la doctrina a este instituto. Para Rafael Guasch

Martorell 2 la escisién es:

“...1a operacion del derecho de sociedades consistente en
fragmentar total o parcialmente el patrimonio de una sociedad en
una o mas partes, transmitiendo en bloque cada fraccion
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.”

El jurista Julio César Otaegui ' define la escisién del modo siguiente:

“...La escision estriba fundamentalmente en el desdoblamiento de
una persona juridica con el reparto de su patrimonio en varias
personas juridicas, y en el caso de sociedades con la atribucion de
los socios de la sociedad escindente del caracter de socios de la
sociedad escisionaria.”

Para Sasot y Sasot '*la escision es:

2 Guasch Martorell, Rafael, La Escision de Sociedades en el Derecho Espariol, Editorial Civitas, Madrid,
1993, Pagina. 69.

3 Otaegui, Julio César, Ob. Cit., Pdgina 235

4 Sasot Betes Miguel y Sasot Miguel P., Sociedades Anénimas Constitucion, Modificaciéon y Extincién,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1982, Paginas 592-593.



“...Un instituto juridico que regula la segregacion de una porcion
del patrimonio activo de una sociedad comercial en
funcionamiento para destinarla a la formacion de una nueva

sociedad o incorporarse a una sociedad pre-existente.”

Sefiala Rodrigo Uria "®que:

“... se entiende por escision: i) la extincion de una sociedad
anodnima, con division de todo su patrimonio en dos o mas partes,
cada una de las cuales se traspasa en bloque a una sociedad de
nueva creacion o es absorbida por una sociedad ya existente. ii) la
segregacion de una o varias partes del patrimonio de una sociedad
anonima sin extinguirse, traspasando en bloque lo segregado a
una o varias sociedades de nueva creacion o ya existentes.”

Dentro de esta evolucion doctrinaria respecto de la definicibn de
escision, nuestra LGS contiene en su Articulo 367 su propia definicion

“Articulo 367.- 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 con
los requisitos y las formalidades prescritas por esta ley.”

Asi, podriamos entonces considerar a la escision como el proceso
mediante el cual una sociedad secciona su patrimonio en bloques
que los transfiere a otras sociedades pre-existentes o creadas para

B Urta, Rodrigo, Curso de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 1999, Pagina 1268.



recepcionarlos, trasladando Ila participacion accionaria de Ila
sociedad que se escinde a las sociedades beneficiarias.

De ello resultan como elementos distintivos de esta institucion:

1. La divisién del patrimonio de la sociedad en dos 0 méas bloques
patrimoniales.

2. La transmisién de cada uno de los bloques segregados del
patrimonio a favor de sociedades nuevas o pre-existentes.

3. La incorporacién de los accionistas de la sociedad escindida en
el cuadro accionarial de las sociedades beneficiarias.'®

No es de la misma opinion Elias Laroza al afirmar que la doctrina no es
unanime en sefalar con precisidn los caracteres esenciales de una
escision. Para él las caracteristicas son las siguientes:

1. La transmisién de patrimonios en bloque, de las sociedades
escindentes a las beneficiarias, bajo la forma de bloques
patrimoniales, lo que no significa sucesion a titulo universal con
respecto a éstos ultimos.

2. La extincion de la personalidad juridica de la sociedad
existente, en la escisién total o propia, sin que ello importe

disolucion i liquidacién de la misma.

'8 Estos constituyen los tres presupuestos legales de la escision de sociedades en el Derecho Espaiiol segun
Guasch Martorell, quien sostiene ademds, que de no cumplirse alguno de estos elementos mencionados, la
operacion realizada no serd juridicamente una escision de sociedades, sino que se tratard por el contrario de
una “escision impropia”. De manera que, no constituyen supuestos de escision, la transmision en un solo
acto de la totalidad del patrimonio de la sociedad.

Con ello, agrega, hemos querido advertir que los elementos esenciales de toda operacion escisoria en nuestro
derecho positivo son los unicamente los sefialados, tratindose en los demds supuestos de actos juridicos
complementarios de la escision. Guasch Martorell, Rafael, Ob. Cit. Paginas 71-72.



3. La subsistencia de la persona juridica escindente, en la
escisién parcial o impropia con el consiguiente ajuste de su
capital.

4. La formacién del capital social de las sociedades beneficiarias
de la escision, cuando se trata de beneficiarias nuevas. Y el
aumento de capital de las sociedades beneficiarias pre-
existentes.

5. La entrega de las acciones o participaciones que sean emitidas
por las sociedades beneficiarias, a favor de los socios de la
sociedad escindente."”’

La doctrina ha polemizado mucho sobre las formas de ejecutar la
escision de sociedades, pero se ha logrado consenso en establecer que
puede clasificarse en propia o impropia, segun subsista o se extinga la
personalidad juridica de la sociedad escindente; criterio que ha recogido

nuestra reciente norma societaria'® y que analizaremos méas adelante.

Como hemos visto, la escision implica una modificacion de caracter
juridico de las estructuras de las sociedades, esta reestructuracion
juridico societaria es pues, fiel reflejo de los cambios que se producen

en las organizaciones empresariales. Esto suele determinarse segun las

7 Nos parece que la calificacion de caracteres esenciales o distintivos, si también asi se le quiere llamar,
conlleva a la concurrencia de estos elementos en forma necesaria, para que se trate de un proceso de
escision. En tal sentido, coincidimos con Guash Martorell cuando refiere que hay que tener cuidado con
tipificar como elementos esenciales de la escision a una serie de aspectos que son considerados
incorrectamente como tales.
En efecto, destaca entre éstos la extincion de la sociedad escindente, referida en el numeral 2 acotado, que
no constituye una caracteristica esencial de la escision, sino una consecuencia de una de sus modalidades :
la escision total. Igualmente sucede con los socios de la sociedad escindente ,numeral 5, que no tienen por
qué convertirse en socios de todas las sociedades beneficiarias, sino que puedan serlo simplemente de una o
de mds de las sociedades receptoras del patrimonio escindido.
8 En efecto, el Art. 367 de la Ley 26887, Ley General de Sociedades contempla la llamada escision propia o
total mediante la cual la sociedad escindente divide la totalidad de su patrimonio en dos o mds bloques que
se transfieren a otras sociedades beneficiarias y se extingue.



circunstancias particulares de su entorno comercial, de los recursos y
de la tecnologia correspondiéndole a los 6rganos de gestion procurar el
tamafno mas adecuado para esa estructura. Ello ha generado que los
empresarios con mayor frecuencia planifiquen y ejecuten cambios
estructurales respecto solo a sectores parciales de la empresa, de alli
que en el nuevo ordenamiento de la misma forme parte las
transmisiones de fragmentos patrimoniales en la division de empresas,

constituyendo asi diferentes opciones de reorganizacién empresarial.

1.3 ESCISION PROPIA O TOTAL E IMPROPIA O PARCIAL

Cabe destacar que ha sido intensa la discusion en la doctrina sobre las
formas que puede adoptar la escisién, centrandose el debate tanto en
los aspectos de forma como de fondo, destacando dentro de estos
ultimos la polémica de si solo a la escision propia o total se le puede

considerar como un proceso de este tipo.

Para Duque Dominguez, aun cuando para la agrupacion de los
supuestos de escisidn siga predominante el criterio del caracter total o
parcial de la escision, cree que este criterio es insuficiente para dar
cuenta de todas las modalidades de escision y habra que atender al
criterio de la creaciéon de nuevas sociedades o del aprovechamiento de
otras ya existentes, asi como al criterio de la distribucién de las
participaciones de las sociedades resultantes de la escision entre los

socios de la sociedad escindida'®

El Art. 368 de esta ley, regula la escision impropia o parcial por la cual la sociedad escindente conserva uno
de los bloques patrimoniales y su personeria juridica.

¥ Duque Dominguez, Justino F., La Escisién de Sociedades, Estudios de Derecho Mercantil en homenaje a
Rodrigo Uria, Editorial Civitas, Madrid, 1978, Pagina 138.



Dentro de los criterios de clasificacion que propone Guasch® para
encuadrar sistematicamente los supuestos mas frecuentes de escision,
se encuentra el referido a la transmision total o parcial del patrimonio de
la sociedad que se escinde, que provoca respectivamente la extincién o
la continuidad de la sociedad en proceso de escision.

En la misma direccién, Uria, Menéndez e Iglesias®' sostienen que las
diferencias estructurales de las distintas formas o modelos de escision
se refieren fundamentalmente al caracter total o parcial de la escision,
es decir, con extincibn o no de la sociedad que se escinde y a la
creacion de nuevas sociedades resultantes de la escisibn o a la
participacion de las sociedades beneficiarias ya existentes.

Nosotros compartimos el criterio de establecer solo dos modalidades en
base a si se trasmite parte o todo el patrimonio, estimando irrelevante
que las destinatarias sean sociedades nuevas o pre-existentes; razén
por la cual nos identificamos plenamente con la posicién adoptada por
nuestro Derecho Societario de fijar unicamente dos modalidades de
escision referidas con toda precision en la norma. Estas se distinguen
entre si esencialmente por la subsistencia o la extinciéon de la sociedad
escindente, constituyendo esto el aspecto sustantivo y particular de

cada uno de las dos formas que a continuacion evaluaremos.

La Escision Propia o Total, supone necesariamente la extincion de la
personalidad juridica de la sociedad que se escinde, de alli su hombre
de total y la transmision también total de su patrimonio en bloque a las

2 Guasch Martorell; Ob. Cit. Pagina 73.
I Uria Rodrigo, Menéndez Aurelio e Iglesis Prada Juan Luis, Fusién y Escision de Sociedades, Curso de
Derecho Mercantil, Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, 1999, Pagina 1271.



sociedades beneficiarias. Esta transmision que genera la extincién, es el

aspecto primordial que distingue a este tipo de escision. Las siguientes

son sus caracteristicas:

0

o0

0

L)

0

o0

0

L)

Extincion de la personeria juridica de la sociedad escindente como
consecuencia de la escision, aspecto que conviene destacar dado
qgue es alli donde radica una de las diferencias entre las dos grandes
modalidades de escision contempladas por la LGS.

Division de todo el patrimonio de la sociedad escindente en dos o
mas bloques y entrega a sociedades beneficiarias.

Las sociedades beneficiarias con los bloques patrimoniales pueden
ser sociedades pre-existentes o de nueva creacion o de ambas
clases a la vez.

En el caso de sociedades beneficiarias nuevas, el capital social inicial
sera igual al valor neto adjudicado al bloque patrimonial que recibe y
consecuentemente debera emitir acciones o participaciones, segun
sea el caso, por dicho importe.

En el caso de sociedades beneficiarias pre-existentes, el capital
social se incrementara por un importe igual al valor neto adjudicado
al bloque patrimonial recibido y deberd emitir acciones o
participaciones, segun sea el caso, por dicho monto.

Atribucion de las acciones o participaciones de las sociedades
beneficiarias a los socios de la sociedad que se escinde, en la misma
proporcion que éstos tenian en el capital de ésta, salvo pacto en
contrario que pueda establecer otra participacion distinta en cada
sociedad beneficiaria. Ademas se puede convenir que uno 0 mas

socios no reciban acciones o participaciones de una o mas de las



sociedades beneficiarias, permitiendo asi el reagrupamiento de

socios en estas ultimas.

La Escision Impropia o Parcial supone la transmision parcial del
patrimonio de una sociedad fragmentado en una o mas partes,
conservando una de estas porciones patrimoniales, subsistiendo la

sociedad escindente tras la realizacion de la escision.

Se le denomina impropia por constituir una modalidad que no cumplia
con la caracteristica esencial de toda escisidn, la cual era la extincién de
la sociedad escindente, conforme se consideraba antiguamente. Como
quiera que la sociedad subsiste después de culminado el proceso, de

alli su nombre de impropia.

Se caracteriza por:

% La primera caracteristica de la escisién parcial consiste en que la
sociedad cuyo patrimonio se segmenta en partes no se extingue,
sino que a diferencia de lo que acontece en la escision total,
subsiste después de terminado el proceso de escision.

% Segregacion del patrimonio de la sociedad que se escinde en dos o
mas bloques patrimoniales que se transfieren a una o varias
sociedades beneficiarias, con el correspondiente ajuste del capital de
la sociedad escindente.

% Las sociedades beneficiarias con los bloques patrimoniales pueden
ser sociedades pre-existentes o de nueva creacion o de ambas

clases a la vez.



% En el caso de sociedades beneficiarias nuevas, el capital social inicial
sera igual al valor neto adjudicado al bloque patrimonial que recibe y
consecuentemente debera emitir acciones o participaciones, segun
corresponda, por dicho importe.

% En el caso de sociedades beneficiarias pre-existentes, el capital
social se incrementara por un importe igual al valor neto adjudicado
al bloque patrimonial recibido y deberda emitir acciones o
participaciones, segun corresponda, por dicho monto.

% Atribucién de las acciones o participaciones de las sociedades
beneficiarias a los socios de la sociedad que se escinde, en la misma
proporcidn que éstos tenian en el capital de ésta, salvo pacto en
contrario que pueda establecer otra proporcién distinta en cada
sociedad beneficiaria. Ademas se puede convenir que uno 0 mas
socios no reciban acciones- o participaciones de una o mas de las
sociedades beneficiarias, permitiendo asi el reagrupamiento de

socios en estas ultimas.

1.4 EL ROL DEL PROYECTO

Otra de las innovaciones que la LGS incorpora a nuestro ordenamiento
societario es el Proyecto de Escision, instrumento que contiene el
resultado de las negociaciones sostenidas por los administradores de
las sociedades participantes en el proceso reorganizativo, quienes lo
aprueban y se encargan de someterlo a consideracion de las juntas
generales para la adopcion del respectivo acuerdo.



Esta etapa negocial antecede al proceso de escision y es ejecutada por
los 6rganos de administracion de las sociedades intervinientes,
llamense directorios, gerencias generales u analogos®, conjuntamente
con la asistencia de economistas, abogados, administradores,
financistas, contadores, etc.; toda vez que este proceso en la actualidad
implica no solo la concurrencia de abogados sino un trabajo

multidisciplinario por la variada mano de obra calificada que demanda.

En este documento se establecen los fundamentos sobre los cuales las
sociedades participantes pueden adoptar, segun conveniencias, un
posterior acuerdo de escision. Constituye uno de los aspectos de mayor
importancia en esta fase previa de negociaciones, el concerniente a la
valorizacion patrimonial de las sociedades que participan en el proceso
y en especial de los blogues patrimoniales que se escindiran y que
constituirdn la base para determinar la relacion de canje, requisito previo
para el inicio de la escisién. De esta manera los socios de la sociedad
escindente podran informarse respecto a los términos en que se llevara
a efecto la operacién y, en especial, la cantidad de acciones y/o
participaciones nuevas que recibiran de las sociedades beneficiarias por
cada una de las acciones que posean en la sociedad que se escinde.

El proyecto recoge también las propuestas adoptadas respecto la forma
de escisién, las evaluaciones de caracter juridico, econdémico y
comercial sustentatorias y la fecha de Ila entrada en vigencia,
informacién que servira de base a la Junta General de Socios o
Accionistas de las sociedades intervinientes para tomar los acuerdos
correspondientes.

22 Los acuerdos adoptados por los Directorios constan en actas y en los casos de otros drganos de



Un aspecto que debe destacarse es la reserva que los administradores
de todas estas sociedades deben guardar respecto de las
negociaciones que realicen, evitando que trasciendan ya que el éxito de
la operacion depende principalmente del secreto que debe presidir

estas reuniones?.

Los directorios u o6rganos de administracion de las sociedades
involucradas, también tienen la obligacibn de no realizar actos o
contratos que puedan comprometer la aprobacién del proyecto o alterar
significativamente la relacién de canje entre la fecha de su aprobacion y
la del acuerdo de escision por la junta general®.

Respecto del proyecto, la doctrina ha venido deliberando si este
instrumento basico e iniciador del proceso de escision tiene o no fuerza
vinculante o si se trata de un contrato sujeto a la condicién de su

aprobacion por la Junta General de Socios o Accionistas.

Para Salas® el proyecto no puede dejar de ser considerado
propiamente un contrato con todas las consecuencias obligacionales
que de tal calificacion se derivan. Pero este contrato, a su vez, esta
sometido a la condictio juris de su aprobacion por las respectivas juntas
generales. Explica su posicion en que este importante instrumento es, al

mismo tiempo, resultado de mdultiples negociaciones realizadas por los

administracion , como por ejemplo, las gerencias generales, corren en informes de gerencia.

* Es necesario que estas negociaciones se realicen dentro de un ambiente de las mds estricta
confidencialidad, principalmente por las cuestiones financiero-comerciales, mds que juridicas, que son
materia de discusion y sin duda el éxito de la operacion dependera del secreto con el que se manejen estas
reuniones.

2 Nuerstra LGS, en su Art 373, dispone que la aprobacién del proyecto conlleva la obligacion de no efectuar

ningiin acto o contrato que pueda poner en riesgo la aprobacion del mismo por parte de la Junta General o
modificar en forma importante el aspecto patrimonial de la operacion..

25 Salas Sdnchez, Julio, Fusion y Escision de Sociedades, Valores 17, Revista de la Comision Nacional de
Empresas y Valores, Conasev, Lima, 1994, Pagina.20.



administradores de las sociedades intervinientes, negociaciones que
culminan con el proyecto, quienes ademdas, en un analisis mas
profundo, considera que estan legitimados para llevar adelante todos
estos actos preparatorios.

En el mismo sentido, Largo Gil*®

sefala que los rasgos mas saltantes
del proyecto son: 1) El pacto o proyecto por si mismo genera una
situacién de dependencia que tiene cardcter vinculante, no para las
sociedades ni para sus juntas generales, pero si para sus
administradores quienes asumen la responsabilidad de guardar secreto
sobre las informaciones a las que acceden con motivo de las
negociaciones, asi como a realizar todos los actos que sean necesarios
para que la fusién se realice, o para que por lo menos sea sometida ala
consideracién de la junta general. 2) Los beneficiarios del proyecto no
son las sociedades que lo han celebrado a través de sus
administradores, sino sus socios. 3) El proyecto constituye un contrato
tipico desde que su contenido esta normado por la ley. Asi el contrato
tendrd que contener como estipulaciones tipicas e ineludibles, la
extincién de una o mas de las sociedades, la creacion de una nueva, la
transmision patrimonial a titulo universal y el agrupamiento de los
socios. 4) El contrato de fusién es un contrato mixto que participa tanto
de la categoria de los contratos de cambio como de los contratos de

organizacion.

Segln Guasch Martorell?’ las reuniones preparatorias que anteceden al

acuerdo de escision, estan enmarcadas mas en aspectos financieros

2 Largo Gil, Rita, La Fusion de Sociedades Mercantiles, Editorial Civitas, Madrid, 1992, citada por Ricardo
Beaumont Callirgos, Comentarios a la Nueva Ley General de Sociedades, Gaceta Juridica Editores, 1° Ed,
Lima, 1998, Pagina 603.

7 Guasch Martorell,Rafael, Ob. Cit.Pdgina 138



que juridicos y por un alto grado de confidencialidad indispensable para
el éxito de la operacién. Afirma que si bien los administradores no tienen
facultades legales para celebrar el contrato definitivo de escisién por
exceder a su ambito de competencia, si se les debe reconocer la
capacidad para actuar en nombre y representacién de las sociedades
participantes, concluyendo un contrato preliminar de escisibn que
vincula contractualmente a las sociedades a efectuar los actos

necesarios para permitir el pronunciamiento de las juntas.

En la misma direccién opina Rodriguez Artigas® cuando asevera que la
falta de aprobacién del proyecto por alguna de las juntas generales de
las sociedades participantes, no legitima a las restantes sociedades
para reclamar contra aquellas ya que el acuerdo de escision no esta
condicionado en absoluto ni por el protocolo ni por el proyecto y, en este
sentido, las juntas gozan de plena libertad para decidir sobre esta

materia que es de su exclusiva competencia.

Sobre este punto, sobre la naturaleza de la responsabilidad y de las
obligaciones que asumen las sociedades participantes, Elias
Laroza®®adopta una posicién radicalmente opuesta al considerar que el
proyecto no establece obligaciones exigibles a las personas juridicas
cuyos administradores lo aprueban, desde que ellos no estan facultados
para celebrar acuerdos vinculantes sobre la operaciéon de escisidén, que
es competencia exclusiva de las juntas de socios.

2 Rodriguez Artigas, Comentarios al Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles, Editorial Civitas,
Madrid, 1993 Pagina 94
? Elias Laroza, Enrique Ob. Cit. Pigina 1013



Afirma que no encuentra en nuestra LGS el asidero legal pertinente
para sostener una posicion contraria, ratificandose por tanto que no le
es conferida por aquélla tal facultad a los administradores, sosteniendo
aclaratoriamente que las Unicas obligaciones que éstos asumen son:
1) Convocar a las juntas generales para someter a su aprobacién el
Proyecto de Escisidon. 2) La obligacion de no realizar actos significativos
y 3) La responsabilidad que asumen frente a los accionistas de la
sociedad a la que pertenecen respecto al contenido del proyecto
aprobado. Finaliza sosteniendo que sobre estas obligaciones, los
administradores pueden asumir, en todo caso, una responsabilidad de
tipo funcional solamente, siendo por ello que el proyecto no tiene ni
puede tener la categoria de contrato vinculante, desde el momento que
no genera obligaciones para las sociedades participantes, como lo

sostiene la corriente doctrinaria opuesta.

Al respecto y después de estudiar detenidamente las disposiciones
contenidas en los Articulos 346, 347 y 348 de la LGS sobre el Proyecto
de Fusion y en los Articulos 371, 372 y 373 de la misma ley sobre el
Proyecto de Escisidén, nosotros tampoco hemos encontrado facultad
alguna que les sean conferidas a los administradores, ni siquiera en
forma implicita, de celebrar convenios vinculantes sobre los términos y
condiciones de un proceso de este tipo. Por ello, compartimos la opinion
de Elias Laroza cuando sostiene que la unica responsabilidad viable en
los administradores es de caracter funcional y que responden ante la
sociedad unicamente por el contenido del proyecto. Entonces, acorde
con nuestro marco legal, devendria en insostenible la tesis
contractualista comentada, por lo que, coincidiendo con este jurista,

somos también de la opinion que el proyecto no resulta ser un contrato



y, consecuentemente, tampoco es de manera alguna vinculante para
las sociedades participantes.

En cuanto al contenido del proyecto, nuestra LGS en su Articulo 372
establece en forma imperativa toda la informacién que por lo menos
debe consignarse en el documento. De ella puntualizamos brevemente

los aspectos siguientes:

Explicacion del Proyecto de Escision

Entendemos que se refiere a la informacion sobre la finalidad o razén de
ser del proceso de escision y también respecto a la fase previa de
negociacion llevada a efecto por los administradores de las sociedades

participantes referida a grandes rasgos.

Aspectos Juridicos

Se trata de una informacién de caracter general que incluye la
motivacion de tipo juridico de la escisidn, la forma prevista en la ley que
ha de adoptar, las modalidades legales que se utilizaran, la integracion
de capitales, las modificaciones estatutarias y los convenios entre
socios o entre éstos y terceros que obliguen a la sociedad.

Consideramos que el interés de la norma es que el proceso de escision
tenga la fundamentacion suficiente desde el punto de vista juridico que
todo acuerdo de esta envergadura para la vida de la sociedad deba

tener.



Aspectos Economicos

Es también una informacién de caracter general que sustente la toma
de decision de la sociedad de escindirse. Entre estos fundamentos
destacan la valorizacién que se le atribuye al patrimonio de la sociedad
y los criterios seguidos para ello, la determinaciéon de la relacion de
canje 'y sus cuadros sustentatorios, las compensaciones
complementarias y principalmente las ventajas que implica la escisién
para la sociedad.

Al igual que en el aspecto anterior, el interes de la regulacién es dotar al
acuerdo de escision de la fundamentacion técnica que meritie una

decisidn tan importante para la marcha de la sociedad.

Informes economicos, contables u otros contratados por las
sociedades.

Por la trascendencia que tiene en la vida de la sociedad, resulta
plausible que el legislador haya incluido los informes que se requieran
de profesionales independientes sobre aspectos del proyecto elaborado
por los administradores. Entre ellos, los informes de verificacion del
balance de escision por auditores, los informes sobre la relacion de
canje, los informes de mercado y, en general, todo aquello que fuere
necesario consultar y/o sustentar para que esta etapa de negociaciones
esté investida de la mayor profesionalidad y por ende, seguridad.



Incorporacion de contratos, convenios y acuerdos comerciales

Si bien es cierto que con esta denominacidn no figura rubro alguno en la
norma como contenido del proyecto, también es cierto que esta
informacién podria estar comprendida en el Numeral 13 del articulo en
comentario, que prevé cualquier otra informacion o referencia que los

directores o administradores consideren pertinente consignar.

En efecto, cualquier convenciéon o acuerdo que pueda celebrarse como
consecuencia del proceso de escision, constituye un hecho de
importancia respecto del cual los administradores tienen el ineludible
deber de informar a los socios.

Como veremos mas adelante y que constituye el movil del presente
trabajo, la escisibn es un proceso reorganizativo que tiende a la
constitucion de grupos de sociedades resultando ser un instrumento Util
para la concentracion empresarial. Por tal razén, es que habitualmente
va acompanada por contratos, convenios o acuerdos de naturaleza
comercial entre las sociedades participantes para regular sus campos
de accion.

También en ciertos casos sirve para separar grupos de socios,
reagrupandolos, con intereses distintos en razdén de consideraciones
particulares, para lo cual se toman acuerdos de no respetar, esto es, de
modificar la participacion porcentual que ellos tienen en el accionariado

a condicién de que el nuevo reparto haya sido acordado por unanimidad



por los socios. Sin duda que este acuerdo unanime de los socios
importa un convenio de transferencia de acciones o participaciones en
las que tendrian que recibirse de acuerdo a ley y las que se reciben
conforme a lo que hayan estipulado.

Asimismo, suelen celebrarse contratos de transferencias de acciones de
la sociedad escindente misma entre los socios, a cambio de acrecentar
las que pudieren corresponderles o las que hubieren convenido de las
sociedades beneficiarias.

Como podemos observar, todas estas transacciones colaterales al
proyecto mismo y que fluyen de circunstancias particulares de las partes
en la operacién de escision, resultan posibles gracias al pleno ejercicio
de la autonomia de la voluntad privada que consagra la LGS.



. LOS EFECTOS DE CONCENTRACION Y
DESCONCENTRACION EMPRESARIAL

Ante el gigantismo alcanzado por la empresa® la escision se presenta
como una solucion para tal estado, adolece de una crisis de
gobernabilidad, ha perdido la eficiencia y la rentabilidad. Se procede a
la segmentacién del patrimonio mediante bloques, la empresa se
atomiza y se produce el efecto conocido como desconcentracion
empresarial, que segun muchos tratadistas es el efecto tipico de la

escision y equivale a una operacion inversa a la fusion.

Sin embargo, para Cerda Albero aunque parezca formal vy
etimolégicamente contrario a la nocion de escision, ésta puede constituir
un instrumento valido para la concentracidon empresarial, pues el modelo
de ordenamiento horizontal que la escision contempla también es
susceptible de perfilar la conformacidén de un grupo de sociedades, que

es actualmente la forma mas pujante de gestion.*’

3 Estimamos oportuno conocer la opinién al respecto del prestigiado economista Paul A. Samuelson cuando
afirma que las grandes dimensiones generan éxito y el éxito genera mds éxitosi pero el gigantismo, dice,
también tiene barreras economicas y politicas. La evidencia estadistica, continua, sobre los beneficios llevan
a pensar que éstos aumentan con el tamario, pero parece que en las empresas mds grandes han disminuido
los beneficios relativos en comparacion con la siguiente empresa mds grande. Paul A. Samuelson y William
D. Nordhaus, Econmomia, 12°. Edicion, McGraw-Hill, México, 1986, Pagina 534.

A pesar de la variedad de funciones que caracteriza a este mecanismo reorganizativo, no tiene una
finalidad tipica, antes bien diversa y el numeroso conjunto de variantes entre modalidades de escision y su
progresion en caso de escisiones combinadas, dan juego al uso de esta operacion con intenciones distintas.
Cerda Albero, Fernando, Escision de la Sociedad Anonima, Valencia, 1993, Pdgina 47.



Sobre el particular, coincide plenamente con Elias Laroza quien también
sostiene que la escisidbn es un proceso reorganizativo de sociedades
mas complejo que la fusién y que por lo tanto, ademas del efecto
conocido de desconcentracion también se puede presentar, aunque con

menor frecuencia, efectos de concentracion.?

Tanto en la doctrina mercantilista espafola como en las de otros paises,
ha constituido una practica habitual plantear el estudio conjunto de la
fusion y escisidon de sociedades y definir a la escisién contraponiéndola
a la fusién calificandola como operacion inversa a la fusion, partiendo
de la siguiente idea: en la fusion se produce invariablemente la
unificacion patrimonial, mientras que en la escision se divide en todo

caso un patrimonio social.®

Aqui, es conveniente dejar claramente
establecido que debe distinguirse el procedimiento en si con los efectos
econémicos que se obtienen con la escisién.**  Hacen mal quienes
confunden estos dos aspectos y estamos de acuerdo con Elias Laroza®
cuando opina, coincidiendo con un sector mayoritario de la doctrina, que
si bien la mecénica de la escision es inversa a la de la fusion, no se
puede concluir de ello que los efectos econdmicos de ambas
operaciones sean también inversas. La fusion implica siempre una

concentracion de empresas, pero la escision es un acto societario de

2 Elias Laroza, Enrique, Ob. Cit. Pigina 971.

B Entre los principales tratadistas que han sostenido la posicion que la escision constituye una fusion al
revés y que produce el desdoblamiento de una persona juridica con el reparto de su patrimonio entre varias
personas juridicas, se encuentran JulioC.Otaegui, Fusion y Escision de Sociedades, Editorial Abaco, Buenos
Aires, 1981, Pdgina 236,. Justino F. Duque Dominguez, Escision de Sociedades, Civitas, Madrid, 1978,
Pagina 128.,. José Sanchez Olivin, La fusion y escision de sociedades, Editoriales de Derecho, Madrid, 1998,
Pdgina 85, y Jean Guyenot, Curso de Derecho Comercial, Vol. I, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, Pdgina 643.

** El sector de la doctrina que calificaa la escision como un mecanismo inverso a la fusién, confunde el
procedimiento con los efectos economicos que en el caso de la escision, son mds complejos y multiples. Se
afirma que la escision se lleva a cabo por un método inverso, ya que mientras la fusion agrupa patrimonios,
con la escision la sociedad escindente distribuye su patrimonio entre otras sociedades. Es decir, que la
fusion es un procedimiento para lograr la concentracion empresarial, mientras que la escision tiene por
objeto la desconcentracion empresarial



mayor complejidad, porque los bloques patrimoniales que se segregan
de la sociedad escindente tienen como destino sociedades nuevas o
pre-existentes.

Apoya esta tesis Giron Tena®®, cuando afirma que la figura de la
escision de sociedades se presenta con la apariencia de supuesto
contrario a la fusién, aunque en realidad cumpla, en la practica,
funciones que son complementarias. Por ello, no es admisible la teoria
que sostiene que el objetivo econdmico de la escision sea simplemente
el contrario al de la fusion, o sea la desconcentracion empresarial. Es
cierto que uno de los objetivos que se persigue habitualmente con la
escision es la desconcentracion de empresas, pero también es cierto,
que se puede lograr un efecto econdmico de concentracion
exactamente inverso al anterior, asi como también, un procedimiento
adecuado para la especializacion empresarial coincide Rodriguez
Artigas®” Un ejemplo de como se puede lograr concentrar empresas por
este medio, es el caso de la sociedad que se escinde en cuatro bloques
patrimoniales y que cada uno de ellos es absorbido por distintas
sociedades preexistentes, produciéndose un efecto de concentracidén
empresarial en todas y cada una de las beneficiarias de la escision. En
términos simples: con los mismos patrimonios, antes operaban cinco

empresas y después quedaron solamente cuatro funcionando.

La escisidn participa, sin duda, de los elementos que distinguen a la
concentracion empresarial, constituidos por la organizacion y el afan de

lucro, y es una de las modalidades indirectas de este fenomeno

3 Elias Laroza, Enrique, Ob. Cit.. Pagina 975.

36 Giron Tena, José, Derecho de Sociedades, Tomo I, Artes Grdficas Benzal, Madrid, 1976, Pagina 368.

37 Rodriguez Artigas, Fernando, Transformacion Fusién y Escision de la Sociedad Anénima, Editorial
Civitas, Madrid, 1° Edicion, Tomo I1X Vol.3, 1993, Paginas 19 y 20.



econdémico. Acota Salas®, que este mecanismo acude en auxilio del
grupo empresarial que pierde competitividad para que se realice mejor
econdémicamente. Fargosi®® recomienda no considerar a la escision
como procedimiento Unico para separar patrimonios y socios, sino que
también en determinados casos se constituye en un instrumento Util
para la concentracion empresarial, aunque en la categoria de los

mecanismos secundarios.

La concentracion empresarial se fortalece mediante el entrelazamiento
de varias empresas, originandose grupos, manteniendo cada empresa
su independencia juridica. A la inversa, la desconcentracién emerge de
la disolucién del grupo, bien con el desmembramiento de la unién
empresarial. Es la concentracion precisamente la circunstancia que
tipifica la transferencia de segmentos patrimoniales y de posiciones de
socio como modificaciones estructurales societarias. Es un fenémeno
econdmico que se caracteriza por el crecimiento de las dimensiones de

las empresas y por la disminucién de su nimero.*°

La reunién de empresas y capital en pocos inversores es la base para la
progresiva concentracion empresarial y entre los motivos mas
importantes de su existencia podemos citar: la coordinacion y

colaboracién, la racionalizacion de los procesos productivos, la

38 Salas Sanchez, Julio, Revista Valores, Octubre.

¥ Fargosi, Horacio P., La Escision en la Ley de Sociedades, Editorial Abaco, Buenos Aires, 1978, Pdagina
161. Debemos entender que lo que nos quiere decir Fargosi es que la escision produce ambos efectos
economicos, el de desconcentracion principalmente y el de concentracion accesoriamente.

* Verbigracia el ejemplo de las cinco empresas que se reducen a cuatro luego de concluido un proceso de
escision. Las actividades que desarrollaba la sociedad escindente que se extinguio por escision,
incrementaron el objeto social de las sociedades beneficiarias, y por ende, aumentaron su tamaiio. Resulto a
su vez una suerte de concentracion dentro de cada una de éstas empresas en donde las operaciones
aumentan con la incorporacion de las que proceden del bloque patrimonial asimilado.. Concentracion en el
nitmero de empresas y cocentracion de las actividades que constituyen su objeto social.



generacion de una economia de escala, la obtencién de un mayor grado
de penetracidén en el mercado y el afan de lucro.

En realidad como consecuencia del desarrollo de la sociedad capitalista
que se va acomodando constantemente a las variables de un mundo
globalizado que evoluciona y se integra cada vez mas, emerge el
fendmeno denominado concentracion empresarial que se caracteriza
principalmente por reunir empresas bajo una misma direccion vy

agrupando el capital en pocas manos.

Doctrinariamente la concentracion empresarial admite dos tipos de
manifestaciones:

a) Horizontal : Con ella se busca incrementar la dimension de la
empresa, aglutinando a su vez otras empresas de similar naturaleza con
el objeto de aumentar los factores de produccién, y a través de ello,
conseguir un aumento del volumen de produccion.

b) Vertical : Este tipo contempla el caso de varias empresas que se
juntan para complementar sus actividades entre si, formando de esta

manera una cadena de produccion.

Aunque en la doctrina existan posiciones opuestas respecto a los
efectos supuestamente antagénicos de los mecanismos de fusion y
escision de sociedades, lo cierto es que es innegable la vinculacion que
ambas instituciones mantienen con la concentracion de empresas. Este
es el enfoque que nos interesa de este fenémeno econdémico, por el
cual las unidades de produccibn que conforman los bloques
patrimoniales de las empresas van a ser asignados dentro de un grupo
a quien mas convenga por diversas razones. De esta manera, nosotros

entendemos la concentraciéon como efecto del mecanismo de escisién a



la redistribucién de los activos entre las empresas de tal forma que lo
que antes se producia con un mayor numero de empresas luego se

obtiene con un nidmero menor.

Por ello no compartimos la tesis de Morales Acosta*' de considerar que
la escisién produciria concentraciéon cuando agrupa diversas unidades
de produccidn de una empresa en otras empresas generando el
surgimiento de grupos de sociedades. Aqui el efecto no podria ser de
concentracion sino mas bien de desconcentracion ya que de una
empresa de la que se segregan bloques patrimoniales correspondientes
a distintas unidades de produccion que funcionaban dentro de la misma,
van a generar la creacion de igual cantidad de empresas nuevas. Ello
significa que lo que antes producia una sola empresa, con diversas

lineas de produccién, ahora lo harian varias empresas.

Los activos en algunas ocasiones suelen ser mejor aprovechables y por
lo tanto mas rentables en otras empresas que en la propietaria de los
mismos, debido a multiples razones entre las cuales podemos citar por
ejemplo, el nivel alcanzado de especialidad en el negocio, costos
racionalizados, direccion eficaz, posicion ganada en el mercado, etc.
que justifican su transferencia en bloques patrimoniales a distintas
empresas. Las actividades comerciales seran desarrolladas por las
restantes empresas del grupo, redistribuyéndolas merced al proceso
escisorio y con ello produciendo una concentracibn de empresas,
siendo de esta manera innegable que la escisibn se encuentra
vinculada con la concentracion empresarial, toda vez que las empresas

participantes en el proceso se reorganizan y participan de una direccion

“I Morales Acosta, Alonso, Nuevo Derecho Societario, Universidad de Lima, 1998, Pagina 92.



unificada y actuan corporativamente, no obstante mantener su

independencia juridica y comercial.

La funcién de la escisidbn adquiere caracter singular por el rol que
cumple de reparto patrimonial al servicio de distintos tipos de procesos
de reorganizaciéon de sociedades. Sucede, a criterio de Otaegui, que la
escision, si bien no tiene por qué resultar necesariamente opuesta a la
finalidad de concentracién y unificacién perseguida por la fusién, sirve
con frecuencia a objetivos de desconcentracion empresarial. Asi,
cuando después de una escision la sociedad escindente y la
beneficiaria se desvinculan econémicamente, se produce un efecto de
desconcentracién mas no de concentracion. Pero cuando la escindente
y la beneficiaria actuan de consuno en las mismas actividades
empresariales desarrolladas anteriormente por la escindente, la escision
resulta ser una técnica de concentracion societaria, tal como la fusion;
esta ultima por procurar el tamafo éptimo y la escisidn por evitar la

hipertrofia®?

Puede parecer paraddjico el hecho de que el mecanismo de la escision
figure dentro de los procedimientos de concentracién de sociedades,
pero la paradoja es solo aparente, concluye Guyenot. La sociedad que
se escinde vuelve a encontrarse en una, por lo menos, de las
fracciones separadas de modo que, siendo la mas poderosa de las
sociedades a las cuales ha hecho dispersarse, conserva la unidad de
direccion de los elementos del patrimonio escindido. Este procedimiento

* Otargui, Julio C. Ob. Cit.,Pdgina 269. No compartimos esta opinion ya que nuestro enfoque es distinto
como se podrd apreciar durante este trabajo y especialmente en las conclusiones a las que arribamos. En
efecto, en el supuesto de concentracion al que se hace referencia, implicaria que las mismas actividades,
antes desarrrolladas solo por la escindente, luego serian ejecutadas por dos empresas en vez de una, Nosotros
sostenemos lo contrario, en tanto las mismas actividades resulten a cargo de un menor nitmero de empresas,
alli podremos encontrar el efecto de concentracion que produce la escision.



evita a la sociedad que se escinde alcanzar un gigantismo que, a veces,
puede ser nefasto para la rentabilidad, transfiriendo a las sociedades
que permanezcan en su Orbita, actividades que éstas concentran en
unidades econdmicas bien adaptadas a la situacion del mercado. La
escision efectuada dentro del marco de grupo de sociedades tiene la
misma finalidad, no desemboca en la disolucién del grupo sino en la
concentracion de sus medios de accion, gracias al traspaso de
actividades a las unidades, que aumentan su rentabilidad mediante una

racionalizacién mas pujante.*®

Puede también considerarse paraddjica una concentracibn como
consecuencia de una escision, que formalmente indica divisién
patrimonial y corporativa. Esta paradoja envuelve una realidad mas
simple e ilustrativa : la escision solo puede ser considerada como
operacion de concentracion, si se realiza en un marco de un grupo de
sociedades que conserva sus estructuras y la unidad de direccidn
econdmica de los elementos patrimoniales. La escision supone el
transito de una concentracion primaria — la sociedad — a la

concentracion secundaria — el grupo de sociedades.

Intuitivamente puede sorprender la consideracién de la escision como
mecanismo de concentracion, ya que el propio término escision sugiere
el concepto contrario. Cerda Albero comparte esta opinién pero estima
que es necesaria una aclaraciébn. En el régimen de la sociedad

andnima, fusion y escisidn pertenecen al mismo género de fenédmeno

 Guyenot, Jean, Ob. Cit. Piginas 430-431. Explica como el patrimonio dividido en bloques van a ser
asignados a otras sociedades beneficiarias pre-existentes , las cuales al incorporarlos hardn que continiien
con las actividades empresariales que venia desarrollando la sociedad que se escindio y extinguio,
produciéndose el efecto de concentracion mediante el cual con un menor nitmero de empresas se continuard
con las mismas actividades, pero ya en circunstancias ajustadas a las necesidades vigentes del mercado que
las hara mas rentables.



econémico y de técnica juridica para la concentracion, pero deben
distinguirse. La fusion realiza una concentracion empresarial inmediata
y perfecta. La escisibn, en cambio, prepara o perfecciona las
operaciones de concentracion anteriores o posteriores y conduce a una
concentracion de empresas que, si se realiza en el marco de un grupo
de sociedades, asegura por sus propias técnicas la unidad de direccion

econdmica de los elementos patrimoniales escindidos.**

De esta suerte, la escision es util también como paso intermedio para
posteriores reorganizaciones de sociedades, y con ello, como
instrumento de planificacion y conformacion de grupos de sociedades.
No conocemos, pero no nos deberia llamar la atencion que en algun
momento la jurisprudencia identifique al grupo de sociedades con una
situacidén de concentracion empresarial resultante de procesos de fusion

y escision.

Por otra parte, se ha sefialado en la doctrina que no es cierto que en la
fusion hay una reduccion de personas juridicas, mientras que en la
escision por el contrario, existiria un incremento de las mismas. Ello no
es asi en todos los casos, segun lo evidencian los distintos supuestos
de escision. Efectivamente, en la escision parcial no varia el nimero de
sociedades resultantes por constituir las mismas sociedades que han
participado en el proceso. Mientras tanto, en la escisidn total la extincion
de la sociedad que se ha escindido origina una disminucion evidente de

personas juridicas.*

“ Cerdd Albero, Ob. Cit., Pigina 78.

* Guash Martorell, Rafael, Ob. Cit. Pagina 82. Coincide con el ejemplo que sobre el particular pone Elias
Laroza como consecuencia de una escision total, en la cual antes del proceso de escision eran cinco las
empresas que se encontraban operando y culminado el proceso se extinguio la escindente generando que las
mismas actividades fueran desarrolladas con el mismo patrimonio solamente por cuatro sociedades.



Para la doctrina francesa queda claro que la escisién es un instrumento
util para la concentracion empresarial, es por ello que habitualmente la
escision va acompanada por contratos, convenciones y acuerdos
comerciales entre las sociedades participantes.”® Este argumento
podriamos considerarlo precursor de lo que ahora es el Proyecto de
Escisién, continente de todos los términos y condiciones del proceso

reorganizativo.

En definitiva, la escisién de sociedades es un mecanismo proyectado a
procesos de reestructuracion empresarial de mayor complejidad que la
fusion, generalmente unido a procesos econOmicos y juridicos de
creacion, racionalizacién y de reingenieria de grupos de sociedades.
Como se afirma, se trata de un mecanismo juridico de caracter
ambivalente al servicio de las necesidades de la reorganizacion de
sociedades.

Nuestro trabajo ha tenido el propésito de confirmar si este efecto
concentrador se producia en un proceso de escisibn en general, es
decir en las dos modalidades que éste puede adoptar, a saber en la
escision total o en la parcial. Posteriormente se podra apreciar como la
investigacion efectuada confirma la ausencia de este efecto econémico
en esta ultima modalidad y mas bien si y en forma plena, en la primera
que corresponde a los casos de sociedades que se extinguen y sus
patrimonios son redistribuidos entre otras sociedades pre-existentes.

Como consecuencia, el numero de empresas resultantes post-proceso

disminuye, resultando que con los mismos patrimonios con los que

46 . . . . . ’ . . . g .
Bastian,D.; Froessel, D.; Les fusions et scisions des societés, regime juridique, Paris, 1960, Zavala



iniciaron el proceso se continuan desarrollando las mismas actividades
pero ahora ya con una empresa menos, generandose de esta manera
un efecto de concentracion empresarial. La doctrina confirma esta
conclusion nuestra cuando sostiene que la escisibn actua muy
frecuentemente como instrumento que articula procesos de
concentracion empresarial, manifestandose en los casos de escision en
los que se produce un reagrupamiento simultaneo de los elementos
patrimoniales de varias sociedades extinguidas en otras pre-existentes .
En estos supuestos a la dispersion patrimonial generada por la escision
le sucede un reagrupamiento de las explotaciones y actividades de cada
una de las sociedades receptoras. Desde una perspectiva meramente
procedimental, la division patrimonial opera aqui como un instrumento
preparatorio de procesos de concentracion concretados en cabeza de
las sociedades beneficiarias.*’

El siguiente ejemplo que cita Otaegui nos ilustra adecuadamente, al
afirmar que si un grupo integrado por las sociedades A y B conviene
que determinadas actividades de A sean realizadas en lo sucesivo por
B, esta decision puede formalizarse mediante la excorporacion del
sector correspondientes de A y su incorporacién a B. Similar respuesta
cabe ante un conjunto o grupo integrado por las sociedades A, By C en
el que conviniera que las actividades de A fueran llevadas a cabo por B
y C, lo que se lograria mediante la division de A y su incorporacion en
parte de B y en parte de C.*®

Rodriguez, C.J., 1976, Pagina 103, citados por Julio C. Otaegui, Ob. Cit.Pagina 237.
*7 Oleo Banet, Fernando, Ob. Cit. Padgina 42.
#* Otaegui, Julio C., Concentracion Societaria, Abaco, Buenos Aires, 1984, Pdagina 275.



Il. DEL METODO UTILIZADO EN LA INVESTIGACION

3.1 SUJETOS

Nuestro universo esta constituido por tres sociedades andénimas que se
han reorganizado mediante procesos de escisidn, en los que han
intervenido, ademas, ocho empresas que han tenido la condicién de
beneficiarias, destacando que todas ellas ya existian antes de iniciarse
el proceso, lo que tiene la connotacion especial de ser uno de los
supuestos para que se produzca la concentracibn; como sera
examinado posteriormente. Como consecuencia de estos procesos de

escision, las sociedades escindentes quedaron extinguidas.

En cuanto a los casos evaluados corresponden de la siguiente manera:
02 a la ciudad de Lima (Alfa y Beta) y 01 a la ciudad de Iquitos
(Gamma). En un primer momento circunscribimos nuestra investigacion
a las provincias de Lima y Callao, pero ante la falta de escisiones
pertinentes, nos vimos en la imperiosa necesidad de incluir el caso de

Iquitos del que llegamos a tomar conocimiento.

Las sociedades participantes son las siguientes:

Caso Alfa
- Comparnia Minera San Hilarién S.A. sociedad escindente, inscrita
en la Partida No. 01255029 del Registro del Registro de Personas

Juridicas de Lima,



Cuyuma S.A. sociedad beneficiaria, inscrita en la Partida No.
00788872 del Registro de Personas Juridicas de Lima.

Minera ElI Muki S.A. sociedad beneficiaria, inscrita en la Partida
No. 00807982 del Registro de Personas Juridicas de Lima.

Este caso trata de una reorganizacion de empresas que
conforman un grupo econémico mediante procesos de escision y
fusion que realizan simultaneamente. Tienen administracién y

accionistas comunes.

Caso Beta

Eléctrica Industrial S. A. sociedad escindente, inscrita en la
Partida No. 00658316 del Registro de Personas Juridicas de
Lima.

Subestaciones Eléctricas S.A. sociedad beneficiaria, inscrita en la
Partida No. 11010198 del Registro de Personas Juridicas de
Lima.

Eléctrica Transmision S.A. sociedad beneficiaria, inscrita en la
Partida No. 11008792 del Registro de Personas Juridicas de
Lima.

Eléctrica Optimizacion S.A. sociedad beneficiaria, inscrita en la
Partida No. 11008693 del Registro de Personas Juridicas de
Lima.

Los accionistas de estas sociedades estan vinculados entre si y
constituyeron previamente al proceso nuevas sociedades del
mismo giro, pactando una reagrupacién excluyente en cada una

de ellas.



Caso Gamma

Naviera Amazénica Peruana S.A. sociedad escindente, inscrita en
el Tomo Il, fojas 135, partida 17, asiento 1 del Registro Mercantil
de Loreto.

Cia. Industrial y Comercial lquitos S.A. sociedad benéeficiaria,
inscrita en la Ficha No. 0416 del Registro Mercantil de Iquitos.
Naviera Yacu Puma S.A. sociedad beneficiaria, inscrita en la
Ficha No. 824 del Registro Mercantil de lquitos.

Naviera Yacu Runa S.A. sociedad beneficiaria, inscrita en la Ficha
No. 860 del Registro Mercantil de Iquitos.

Aqui intervienen sociedades dedicadas a actividades similares
que participan en el mismo mercado y que tienen administradores

vinculados.

Curiosamente, todas las empresas involucradas han sido sociedades

anénimas, no habiendo encontrado algun otro caso referido a otro tipo

de sociedad. Claro esta, que cualquier otra calidad societaria, no es

Obice para que no pueda participar en este proceso de reorganizacion,

ya que no existe disposicion legal que las descalifique.

El periodo que ha comprendido nuestra seleccién ha sido del afio 1998

al 2000, esto es, desde la entrada en vigencia de la nueva Ley General

de Sociedades a la fecha de elaboracion del proyecto.



3.2 INSTRUMENTOS DE MEDICION APLICADOS

El proposito principal de nuestro analisis ha sido convertir los
fendmenos observados en datos cientificos mediante una adecuada
cuantificaciébn de la informacién obtenida, de tal manera que nos

permitiera obtener conclusiones respecto a las hipétesis formuladas.

Nuestra investigacién no requirié un analisis estadistico o cuantitativo,
considerando el reducido tamano de la muestra interesandonos en

efectuar mas bien un estudio cualitativo.

Para la obtencién y registro ordenado de los datos, en funcién del
problema y de la muestra sujeta a estudio, nos hemos ayudado
elaborando cuadros de trabajo de facil manejo como una forma de
presentacién grafica, formada por renglones y columnas que nos

facilitara la consignacion de los datos observados.

La forma adoptada es muy simple y fue disefiada de acuerdo con la
informacién a recoger en porcentajes segun los indicadores previstos en
la operacionalizacién de las variables aplicables a cada caso en
evaluacién, y también teniendo en cuenta que teniamos muy claro los

datos que nos interesaba recoger para lograr nuestro proposito.

Pensamos en cada variable y en sus indicadores, anotando en cada
caso el peso que cada uno tenia en su propio proceso de

reorganizacién que a nuestro criterio apreciabamos en el Proyecto de



Escisidn, lo que determinaba un orden de importancia de los aspectos

econdmicos que motivaron la reingenieria en los tres casos evaluados.

De esta manera, logramos tener suficiente evidencia sobre la
confiabilidad y validez de este instrumento propio que construimos para
aplicar a un problema de investigacibn en el que predominaban
constructos de orden econdmico y administrativo, cuya incidencia u
ocurrencia, entendemos, no podiamos medir de otra manera, y que
contribuyd para el estudio comparativo que comentaremos mas

adelante.

3.3 PROCEDIMIENTO

Lamentablemente los Registros Publicos no llevan un registro de las
escisiones que se han realizado, menos aun cuadros estadisticos que
servirian como elemento de informacién que permitiria identificar y

contar rapidamente con los casos materia de una investigacion.

Esta es una dificultad que alarga el procedimiento, obligando a efectuar
gestiones previas para ubicar los casos, produciendo demora y

elevando innecesariamente los costos de la investigacion.

Del mismo modo, las Notarias tampoco llevan registro por materias, por
lo que no pudieron ser utilizadas como un medio para ubicar escrituras
publicas de escision de sociedades para efectuar la investigacion en

estos instrumentos.



Es por ello, que nos vimos en la necesidad de revisar las publicaciones
aparecidas en el Diario Oficial El Peruano para identificar las escisiones
acordadas. Luego recurrimos a los Registros Publicos para revisar en la
ficha, los datos de inscripcion de los acuerdos; solicitar luego la lectura
del titulo archivado, a fin de ubicar dentro de la escritura publica el
Proyecto de Escision y el acta de las Juntas de Directorio y de
Accionistas o0 Socios, para después solicitar copia certificada, y asi

disponer de la muestra para la investigacion.



IV. DE LA INVESTIGACION REALIZADA

41 MOVIL

¢ Qué nos animo a realizar esta investigacion?

Hemos manifestado que la escision de sociedades es una figura
juridica de reciente aparicion en el Derecho Societario, cuyos
antecedentes legislativos no han sido de caracter societario sino mas
bien de caracter fiscal, vinculado al régimen tributario de fusiones y

divisiones de empresas.

Nuestra antigua Ley General de Sociedades guard6 absoluto silencio
sobre este instituto a pesar que en la practica se realizaban procesos de
escision que muchas veces quedaban en el camino debido a la falta de
procedimientos pre establecidos. El marco conceptual, sus
caracteristicas, modalidades, y procedimiento, recién son presentados
por la nueva LGS, siendo su regulacion moderna y completa.

Aun siendo la fusién, el procedimiento mas completo que el Derecho ha
creado para lograr la concentracion empresarial, también se ha venido
considerando a determinados tipo de escisibn como un procedimiento
alterno para lograr este mismo fendmeno econémico. Quienes se han
opuesto a esta corriente representan el sector ortodoxo de la doctrina
mercantil, al sostener que la escision solo puede ser utilizada como un
proceso destinado a lo que en economia moderna se conoce como

desconcentracion empresarial.



No cabe duda que, a diferencia de la fusidn, la escisidon de sociedades
es un proceso compuesto y por lo tanto es posible que con ella se
pueda conseguir los efectos econémicos de desconcentracion y
concentracion empresariales, segun el destino que tenga el

desmembramiento patrimonial de la empresa escindente.

Entonces, seria posible afirmar que la fusion no es el Unico mecanismo
para lograr la concentracibn de empresas, sino que, en algunos
supuestos, ciertas escisiones de sociedades también pueden serlo. Es
evidente que por ser el procedimiento tipico, la fusion tiene sus propias
ventajas, permitiendo que los objetivos se concreten en mejor forma que
si se utilizan otros procedimientos, pero ello no impide que también se
logren por medios distintos.

En el mercado de ordinario se recurre a los procesos de fusion cuando
se pretende concentrar empresas. Las Juntas Generales de
Accionistas optan por este acuerdo porque es el medio que siempre se
ha utilizado para concentrar capitales, organizaciones, tecnologias,
esfuerzos y socios que le permitan obtener estructuras organizativas
mas adecuadas a sus necesidades de desarrollo, que las encuentran
mas aptas para responder de la mejor manera al reto de la competencia

0 para mejorar la posicion en el mercado.

Igualmente, ocurre con frecuencia que se recurre a la escision, cuando
el fin que se persigue es la desconcentracion de una o mas empresas,
ya que este proceso siempre se ha caracterizado por tener un obijetivo
econdmico contrario al de la fusion. Pero como lo deciamos, la escision

es un fendmeno que presenta una mayor variedad que la fusion, y por lo



tanto, también se puede lograr con ella un efecto econdémico de

concentracion empresarial.

Esta dualidad de objetivos de la escisidon, despertd en nosotros la
inquietud por investigar como esta nueva institucidon mercantil puede
producir este efecto econdmico exactamente inverso al ya conocido de
separar patrimonios y grupos econdmicos y de qué manera se
diferenciaba del proceso de fusién tradicionalmente utilizado para tales
efectos.

4.2 FINALIDAD

El interés que hemos tenido al realizar esta investigacion ha sido el de
confirmar si la escisibn de sociedades es un mecanismo que permite
obtener la concentracion de empresas. Para ello, fue menester dominar
el marco teorico, las condiciones previas para que este proceso pueda
aplicarse y especialmente los tipos o clases que este procedimiento
puede adoptar en la ley o en la doctrina.

Nuestra preocupacién a lo largo de la investigacién ha sido encontrar la
razdn por la cual este proceso puede concentrar empresas, para ello
hemos evaluado si depende de la concurrencia de un soélo factor o de
varios, analizando el tipo de escision adoptada, el nimero de bloques
patrimoniales que se segregan de la sociedad escindente y la pre
existencia y numero de empresas participantes en el proceso.



Estos elementos resultaron ser los decisivos para poder determinar si el
efecto de concentracion se produce a través de este mecanismo, de alli
la importancia de efectuar una adecuada evaluacion. Sélo nos hemos
limitado a la recoleccion de muestras documentales referidas a
escisiones propias o totales, descartando las que corresponden al tipo
denominadas impropias o parciales, toda vez hemos deducido que sélo
en aquellas se produciria el efecto econémico investigado.

Del mismo modo, hemos prestado especial atencion a los casos de
sociedades que se escinden en tres 0 mas bloques patrimoniales y que
hayan sido asignados a empresas pre — existentes, porque inferimos
que no se apreciaria tan nitidamente este efecto en desmembramientos

menores.

La norma societaria vigente da el marco legal necesario, estudiando los
alcances del proceso de escision que contiene y especialmente para
determinar las condiciones en que se produce la concentracién

empresarial.

También hemos revisado durante el periodo de vigencia de la LGS, el
universo de casos de escision de sociedades mercantiles que se han
reorganizado bajo este esquema y que han producido concentracion,
arrojando como resultado escasisimos casos, predominando las
escisiones con efecto de desconcentracion que hemos descartado.

Este procedimiento de descarte, se efectud de la simple lectura de las
publicaciones de donde, aplicando los conceptos de la norma, fluia el

efecto de concentracién o desconcentracion.



Con este trabajo hemos pretendido ver en qué medida se manejan
estos conceptos, se domina el procedimiento y si produce o no
concentracion empresarial, determinar si es necesario mejorar el
procedimiento para hacerlo mas eficiente y también difundir su
utilizacion por parte de la comunidad cientifica, como un mecanismo

efectivo de reorganizacion empresarial.

Complementariamente a nuestro objetivo principal, también hemos
tenido interés de comprobar si las empresas participantes en el proceso
han deseado a través de este mecanismo obtener un efecto de
concentracion, o si les ha sido irrelevante, habiendo en todo caso solo
buscado la reingenieria de la sociedad escindente.

4.3 PROBLEMA

La escisidon de sociedades en determinados supuestos se configura
como un proceso efectivo para obtener una concentraciéon de empresas,
la verificacion de estos aspectos especiales que distinguen al proceso
ordinario, constituyen las razones por las que este mecanismo produce
este efecto econdmico.

Entonces, este mecanismo produce este efecto, solo cuando factores
concretos y plenamente identificados concurren simultdneamente y dan
forma al proceso de reingenieria de una sociedad. La sola ausencia de
alguno de ellos imposibilita que se produzca el efecto materia de
investigacion, y el proceso se convertiria en una escision ordinaria con

el efecto opuesto de desconcentracion.



Ha quedado comprobado la rigurosidad de la concurrencia de estos
elementos para que la escision se convierta en un proceso de
reorganizacién societaria con fines de concentracién, a lo que cierto
sector de la doctrina denomina medio indirecto de concentracion

de empresas, en clara alusion a que el mecanismo directo es la fusion.

Estos supuestos estan referidos en primer lugar a un giro social que
comprenda varias actividades y que tengan el debido soporte de
produccion y/o comercializacion, de tal manera que de independizarse
podria continuar desarrollandose sin dificultad de ninguna clase por otra
empresa. En segundo lugar, el desmembramiento patrimonial debe ser
total y expresado en tantos bloques como empresas beneficiarias pre-
existentes participen en el proceso, a cuyo favor aquellos seran
destinados.

El tipo de escisidbn que adopta esta sociedad es la denominada propia
que produce como ya hemos visto, la extincion de la sociedad
escindente, configurandose en las empresas beneficiarias el efecto de
concentracion; toda vez que las mismas actividades continuaran
desarrollandose con prescindencia de la sociedad escindente; en otras
palabras, antes de iniciarse el proceso las actividades comerciales eran
realizadas por un numero determinado de empresas, incluyendo a la
sociedad a reorganizar, y después de concluido, seguiran siendo
desarrolladas sin ella.

Finalmente, debe destacarse que la escisién, se encuentra en pleno
proceso de desarrollo en el pais por su reciente incorporacion a la

legislacion peruana como lo hemos ya manifestado, razén por la cual es



aun reducido el numero de escisiones que se acuerdan y hemos
apreciado en nuestra investigacion, que la mayoria del universo
consultado tiene como objetivo adicional al proceso de reorganizacion
en si, la desconcentracibn de empresas, confirmando su mayor

utilizacion para estos efectos.

4.4 HIPOTESIS

Concluido el proceso de investigacion, podemos afirmar sin temor a
equivocarnos que, en nuestro tema, la hipétesis planteada ha podido
ser contrastada en cada una de las etapas del proceso. Esta
peculiaridad constituye para nosotros una virtud del trabajo, ya que nos
ha permitido una relacidbn permanente entre aquello que queremos
demostrar con lo que estamos investigando, en una suerte de simbiosis

que ha sido un estimulo permanente.

Desde la recoleccidén de datos para la seleccién y acopio de muestras,
hemos identificado sin vacilaciones las variables y su interelacion, lo
que nos ha permitido predecir probabilisticamente las propiedades y
conexiones internas del fenémeno a investigar y las causas o
consecuencias del problema en estudio. Este vinculo inicial y constante,
fue el motor que nos orientd para estudiar un determinado problema en
base a supuestos légicos que conociamos y que eran posibles de

comprobacion empirica.

Mediante la aplicacion del método deductivo, partimos de la generalidad
de sociedades que optaron por la escision total para inferir luego que a



través de ella se produciria el efecto de concentracion empresarial.
Igualmente procedimos a analizar todos los supuestos que integraban el
proceso de reingenieria de la sociedad que se escindia, para evaluarlos
y conocer como estos aspectos de naturaleza econdmica jugaban un

papel importante y la interaccidén existente entre ellos.

Esto fue muy motivador y nos dio la confianza suficiente para la
posterior obtencidon de una muestra documental confiable y veraz, y la
seguridad de que nos conduciria a la plena identificacion de la realidad,
en base de la cual edificariamos toda nuestra investigacién a fin de
encontrar la confirmacién a las posibles explicaciones o respuestas
provisionales al problema en estudio que nos habiamos planteado

inicialmente.

Nuestra experiencia nos permitié elegir con certeza el documento que la
ley denomina Proyecto de Escisién, pieza clave para el estudio, porque
conociamos de su contenido y alcances y sabiamos anticipadamente
con toda seguridad, que en él encontrariamos, como que asi fue, todo

aquello que interesaba a la investigacion.

Toda la informacién obtenida, la vertimos a una ficha previamente
preparada con la asistencia de la catedra que nos fue de gran utilidad,
porque simultaneamente nos permitid clasificarla y luego procedimos al
procesamiento correspondiente, codificando los diversos indicadores de
caracter econdémico Y juridico lo que nos brindé el panorama amplio de
la reingenieria de una empresa. Honestamente no nos imaginamos

todo lo que esto nos iba a aportar, ya que los hallazgos superaron las



expectativas, encontrando ademas supuestos no previstos, que

aconsejan continuar la investigacion.

La evaluacion realizada nos ha permitido ademas, observar la manera
incorrecta como se estd elaborando el Proyecto de Escisién, que por
extension, consideramos corre también para el de Fusién. En efecto, a
pesar que la norma societaria indica claramente cual es el contenido del
proyecto, dentro del cual se encuentran los aspectos econémicos que
motivan la propuesta de escisidén, en la practica apreciamos que este
requisito ha sido interpretado con un cariz declarativo mas no

expositivo, como entendemos es el proposito de la norma.

Es necesario exponer en forma técnica los diversos fundamentos que
motivan el proceso reorganizador, sefialando en forma clara y concisa
las contingencias econdmicas que lo justifican. La norma al crear este
proyecto como paso previo al proceso de reorganizacién, no lo ha
hecho para exigir una formalidad mas, todo lo contrario, lo que busca es
una sustentacion técnica adecuada que brinde posteriormente a la
Junta de Accionistas la informacion y el soporte necesario para la toma
de una decision de esta envergadura en la vida de la sociedad.

Cabe destacar, que nuestras hipétesis, cumpliendo con una de sus
diversas funciones, nos han orientado sirviéndonos como guia para la
recoleccion de datos que guarden pertinencia con las interrogantes de
la investigacion. Han enriquecido nuestros conocimientos en el tema,
especialmente los de naturaleza meta-juridico, de tan importante
observancia en un proceso de reorganizacion de por si complejo y en el

que, ya sea como causa o0 efecto, no basta sélo el Derecho sino



también la concurrencia de otras disciplinas que acuden en su apoyo

como la Economia, Finanzas, Contabilidad, Administracion, etc.

También se han enriquecido, al comprobar que un proceso
reorganizativo de caracter juridico (escisidbn de empresas) se manifiesta
en un proceso complejo multidisciplinario (reingenieria) y culmina con
un efecto econdmico (concentracidbn empresarial); habiendo también
comprobado que este efecto, no siempre es deseado por los
accionistas, sino simplemente una consecuencia; lo que nos abre otra
posibilidad de profundizar esta investigacién para establecer si este
efecto sb6lo es conscientemente buscado mediante el mecanismo de

fusidn de sociedades.

Asimismo, hemos confirmado que el efecto de concentracion
empresarial es de naturaleza economica y no juridica, de alli que
sostener que el efecto de la escision es inverso al de la fusidn, no es del
todo cierto, ya que lo que resulta inverso no es el efecto sino el
mecanismo. Por la fusidén, se aglutinan empresas y en la escision se
segrega una empresa en varias, pero no por ello no puede dejar de
producirse una concentraciéon. Lo que si es cierto, es que por la fusion
siempre se produce este efecto pero mediante la escision solo en
determinados supuestos.

Todas estas han sido nuestras vivencias, fruto de la investigacién que
hemos efectuado y que nos ha beneficiado dandonos la oportunidad de
incrementar los conocimientos sobre la materia y nos permite anunciar
la comprobacion plena de las hipétesis que hemos formulado y que a

continuacion indicamos:



HIPOTESIS:

H.T.1. El proceso de escision produce como efecto indirecto la
concentracion de empresas.

H.T.2. La necesidad de reorganizacion y la incorporacion de
los bloques patrimoniales segregados a un menor
numero de empresas facilitara Ila concentracion
empresarial.

H.T.3. La escision propia o total prevista en la norma juridica
conduce a la concentracion empresatrial.

H.T.4. El numero de empresas en el Peru que han participado
en procesos de escision es reducido.

4.5 VARIABLES

4.5.1 V.i. LA REINGENIERIA DE LA SOCIEDAD

El concepto que contiene esta variable constituye el proceso que inicia
una empresa para reorganizarse como consecuencia de la aparicioén de
determinados efectos perniciosos producto del crecimiento. Estos se
manifiestan en la ineficiencia de la empresa, sobrecostos
administrativos y distraccion de recursos en perjuicio de la produccion,
un nivel del gigantismo que la hace participar en negocios paralelos o
distintos a su giro original, también en una falta de dinamismo en la
conduccién y demora en la toma de decisiones que entorpece la
gestion, desaprovechamiento de los recursos humanos; todo lo cual se
refleja en la pérdida de competitividad de la empresa en el mercado en



el que desarrolla sus actividades. Con el proceso de reingenieria, las
empresas logran su modernidad, eficiencia y competitividad. (Ver
Cuadro No. 1).

Operacionalmente concurren indicadores especialmente de naturaleza
econémica que nos provee de los modos suficientes para la

manipulacion de la variable en la evaluacion que hemos realizado.

En primer lugar, destaca la ineficiencia que la podriamos definir como la
incapacidad para obtener resultados propuestos, la conduccién de la
empresa dejé de ser acertada y ha perdido su dinamica, las
resoluciones son adoptadas con lentitud y la empresa comienza a ser
superada por sus competidores. Ello hace que la empresa pierda la
posicion ganada en el mercado, se vea agobiada porque es
incompetente hasta para cubrir sus costos operativos y comienza a

cundir la crisis interna.

La ineficiencia en algun caso, llegd a exponer a la empresa en una
situacién de grave crisis, tanto asi, que la reingenieria en ella era una
imperiosa e inminente necesidad para asegurar su subsistencia y lograr
una salida a la grave situacién que atravesaba.

En cuanto al aprovechamiento patrimonial, otro aspecto que se presenta
como un factor que ha hecho que las empresas colapsen, tenemos que
se trata de un cambio en la utilidad que le debe dar al empresario el
patrimonio que posee la empresa, especialmente para utilizarlo como un

mejor medio de apalancamiento financiero que pueda proveerle los tan



importantes recursos econdmicos que ella necesita para garantizar el

normal desarrollo de sus operaciones.

Supone que en muchos casos los activos de la empresa no han sido
usados convenientemente, ya sea en las diferentes lineas de
produccibn o en apoyo de generacidon de recursos, via prenda,
titulizacibn o hipoteca, lo que genera un cambio de actitud del
empresario para una mejor administracidn y mayor redencién de

beneficios.

Otra clase de patrimonio que se aprecia en estos grupos, esta
representado por la tecnologia, el goodwill y los valores. No todas las
empresas involucradas en estos procesos reorganizativos disponen de
todos o alguno de estos bienes, pero los que lo tienen lo han sabido
aprovechar explotandolos adecuadamente.

Destaca el caso Alfa en la que el peso en su reingenieria es relievante
y se trata de valores representados por acciones sociales que posee la
empresa que se escinde en otras companias integrantes del grupo
empresarial y fuera de él, que por su alta cotizacion en el mercado
bursatil le van a servir de garantia de operaciones crediticias para
obtener recursos. De menor importancia, pero no por ello se han dejado
de utilizar, son los casos de aprovechamiento de know how y de
goodwill, que sin duda tienen para estas empresas una importante
expresion economica y son reflejo de su nivel de desarrollo y prestigio

en el mercado.



Dominar la actividad empresarial que se desarrolla, su explotacion
eficaz y el prestigio ganado, constituye el goodwill que, debidamente
valorizado, ha sido utilizado como elemento de apoyo en el caso
Gamma en su reingenieria, ya que estiman que el conocimiento del
negocio y su liderazgo por tantos anos en el mercado, avizoran el éxito

de la reorganizacion.

Otro indicador que ha sido evaluado, es la especialidad que
observamos muy vinculada a los bienes intangibles comentados. Son
dos los grupos empresariales, Gamma y Beta, que en menor grado
consideran a este aspecto como una ventaja que coadyuvara en sus
procesos de reorganizacién. Haberse dedicado mucho tiempo a
determinado giro, les otorgan, segun manifiestan, la seguridad de que
en otras dimensiones y organizacion, se pueda desarrollar una actividad

mas lucrativa.

Si bien es cierto que este rubro para el grupo de empresas Beta es de
gran importancia dado el dominio que tienen del negocio, notamos que
el peso en ambos casos no es trascendente como supuestamente
deberia serlo, ya que simultaneamente concurren otros factores de
similar o mayor importancia que en conjunto determinan su

reorganizacion.

Se suele decir que generalmente la motivacion de toda reingenieria de
empresas, es la obtencion en mayor o menor grado de beneficios
tributarios lo que torna atractivo este procedimiento, al extremo que si
no existieran estos incentivos, no se efectuarian los procesos de

reorganizacion.



De los casos evaluados, dos han buscado lograr algun beneficio de este
tipo, pero apreciamos que en forma complementaria, o por decirlo de
otra manera, en un segundo orden. En ellos, han prevalecido otros
factores que tal vez han sido los aspectos que han producido la decisidon

de reorganizar.

La falta de capital indudablemente hace colapsar a cualquier empresa,
toda vez, como ya se sabe, es el motor que impulsa a todo el engranaje
de la empresa para que opere con regularidad. No disponer de los
recursos econdmicos suficientes para esta operatividad, origina el
incumplimiento de lo planificado y la crisis.

Se afirma en Finanzas, que ante esta situacién, los administradores son
los llamados a generar los recursos que faltan con todo aquello que su
imaginacion les produzca. El primer paso obligado es recurrir a los
accionistas para que efectuen nuevos aportes en los montos que son
requeridos, pero cuando éstos no aceptan la propuesta y no invierten
suma adicional alguna, la situacién desde luego se vuelve critica. Este
fendbmeno ocurrié en el caso Gamma en el que no se pudo conseguir
en casa los fondos que se necesitaba y tampoco se pudo lograr el
apoyo de sus accionistas para garantizar personalmente créditos
bancarios. Ante la imposibilidad de operar por la escasez de recursos,

optaron por la reorganizacion.

Otro aspecto que hemos comprobado, es la repontenciacion econdémica
que aconseja reorganizar la empresa para que se realice mejor

econémicamente para enfrentar mejor el reto de la competencia.



4.5.2 v.d. LA CONCENTRACION EMPRESARIAL

La concentracién de empresas es uno de los fendbmenos econdmicos
mas importantes del siglo XX. Debido a determinadas circunstancias,
los empresarios toman decisiones destinadas a lograr una
concentracion empresarial que puede darse de diversos aspectos, como
obtener una concentracion en la organizacién, en la tecnologia, en los
esfuerzos, en las actividades o socios con el fin de conseguir
estructuras mas convenientes a sus necesidades de desarrollo o
también, que las conviertan en mas aptas para responder el reto que

significa la competencia o para posicionarse en el mercado.

Existen variadas razones de caracter econdmico con el objeto de
explicar los moviles que originan este fenobmeno. Para la doctrina
espanola, los objetivos de las concentraciones de empresas pueden
obedecer a una estrategia de consolidacion y a una estrategia de
innovacion, procurando la primera un refuerzo de las posiciones ya
adquiridas, y la segunda busca la renovacién de la empresa a través de
la complementariedad que se encuentra en otra u otras.

Los objetivos de una estrategia de consolidacién son, generalmente, el
dominio del mercado a través del incremento de la produccion y la
preparacion para la competencia o la eliminacion de ésta, la
diversificacion de la produccién mediante la incorporacion de productos
novedosos, la necesidad de reducir el costo de produccién, la mejor
organizacion, la conquista de los mercados locales y externos y, por
ultimo, la atraccién de nuevos capitales y créditos a través de una

empresa de mayor envergadura.



En cambio, los objetivos de una estrategia de innovacién son el
progreso tecnolégico mediante el mejor aprovechamiento patrimonial y
de capitales, la incorporacién de equipos dirigenciales eficientes y, por
ultimo, la adquisicion de marcas, procesos o tecnologias propias de
otras empresas. Todos ellos son, sin duda, los moéviles mas comunes e

importantes para optar por las concentraciones empresariales.

Recordemos que cuando analizabamos la situacion en la que se
encontraba la empresa previamente a este proceso y que ameritd la
decision de su reorganizacion, fue precisamente la deficiente
organizacion expresada en una falta de dinamismo, administracion

ineficaz y la demora en la toma de decisiones.

Con un mejor patron organizacional se lograra que la empresa
esencialmente produzca buenos resultados y se logren objetivos.
Igualmente se obtendrd un cuadro directivo técnicamente competente
que garantice una buena gestion con toma de decisiones oportunas y se
recuperara el dinamismo. La administracion de los recursos financieros
tenderd a ser mas eficiente y la empresa se vera fortalecida. (Ver
Cuadro No. 2)

El caso de reorganizacion del caso Alfa se obtendran estos beneficios
después del proceso multiple de escisiones y fusiones de las empresas
que lo conforman; siendo el procedimiento de escision, materia de
estudio, s6lo una parte del mismo. Sin duda, de los tres casos
estudiados, creemos que éste es el que se manifiesta en forma mas
clara, las ventajas que se lograran al organizarse mas

convenientemente; de alli que el peso que este aspecto tiene como



efecto sea el de mayor importancia respecto a los demas indicadores y
también respecto a su similar en las reorganizaciones de los otros

casos.

En el caso Gamma, también es importante la mejor organizacion que
se produce, pero tiene un matiz especial que los diferencia de los
demas y que radica especificamente en la mejor administracién de los
recursos econdémicos, dado que la escasez de los mismos fue el
detonante para realizar su reingenieria. Los activos ahora trasladados a
las empresas beneficiarias, les permitira un apalancamiento financiero

de gran valor por su generacion de recursos.

Quizas en el caso Beta, este factor reordenador tenga menos incidencia
que en los casos comentados, y ello probablemente se deba a que,
aparte de buscar una organizacion mas adecuada, obviamente, lo que
mas les ha interesado son otros aspectos referidos principalmente a la
mayor competitividad y rentabilidad. La competitividad la entendemos
como la aptitud de la empresa de concurrir en condiciones adecuadas al
mercado conjuntamente con otras empresas para lograr la eleccion de
los consumidores en la oferta de bienes y servicios. Esta oferta debe
ser coherente entre los intereses de la empresa (utilidades) y los de los
consumidores  (satisfaccibn de sus necesidades), y estriba
primordialmente en una conveniente politica de calidad y precio.

La reingenieria concedera una estructura mejor con una gestion directriz
profesional, un manejo de recursos financieros mas adecuado, una

reconversibn empresarial que determinard procesos productivos



Optimos y un necesario abaratamiento de costos, que a no dudarlo,

mejorara sustancialmente el nivel de competencia.

Cabe tener presente que en el mundo globalizado en que vivimos, es de
observancia obligatoria que las empresas permanentemente muestren
este nivel, porque es la Unica manera que puedan afrontar este reto y

como consecuencia lograr la subsistencia.

Las sociedades participantes en los procesos de escision de Gamma y
Beta después de su reorganizacion, accederan al mercado en mejores
condiciones que antes, la situacion de ambas es parecida, teniendo el
beneficio de la gran especializacion del servicio que prestan que se
reflejard en una mejor concurrencia a la competencia. Considerando la
envergadura de las que intervienen en el caso Alfa y su posicidn
ganada en el mercado local e internacional, esta reorganizacion les
significard seguramente mayores beneficios en otros aspectos, por lo
que estimamos que la competitividad adquiere menor relevancia en

comparacion a los otros casos.

Hemos notado que el factor de menor peso post-reingenieria de las
empresas evaluadas, lo constituye la racionalizacién de los recursos
humanos y mejor aprovechamiento de los mismos. Es evidente que por
mejor reestructuracion que se pueda efectuar en la empresa, ésta no
prosperaria si no se cuenta con el concurso del personal involucrado,
que no solo preste su apoyo, si no que principalmente esté ubicado
dentro de la empresa en el puesto preciso en el que pueda desarrollar
su trabajo segun la preparacién técnica que tenga. Uno de los defectos

comunes que suelen conocerse en nuestro medio, es la mala ubicacién



de los técnicos, colocados en cargos que no aportan lo que saben,
perdiéndose su valioso apoyo. No es una buena reingenieria, la que no
administra y utiliza convenientemente el recurso humano que posee. En
los tres casos analizados, hemos encontrado que no se le ha dado
mayor relevancia y pareceria que ha constituido un aspecto de orden

complementario.

Finalmente, hemos comprobado en todos los casos materia de
investigacion, que las sociedades que se escindieron distribuyeron sus
bloques patrimoniales segmentados entre sociedades preexistentes,
produciéndose efectos de concentracion en todas ellas que se
beneficiaron con el proceso acumulando los mismos patrimonios ahora

en un numero menor de empresas.



V. DE LA AMPLIACION DE LA INVESTIGACION

5.1 EL ENTORNO ECONOMICO 2,002 — 2,006

Debemos mencionar que el entorno economico existente en el pais en
la época en la que se realizd la investigacion original, ha cambiado
respecto a los ultimos afos y sin duda se ha incrementado la necesidad
de lograr mejores niveles de competitividad para lograr la subsistencia.

Nuestra economia atraviesa por uno de sus mejores momentos,
fortalecida por el volumen de sus reservas, sus niveles de crecimiento
sostenido, con indicadores macroeconémicos muy favorables, todo lo

que ha generado confianza a los inversionistas.

El pais ha logrado en estos ultimos afos un crecimiento de 25% vy
mantiene una inflacién acumulada de 7 a 8%, por lo que se espera un
crecimiento récord de la economia en el 2,006. Asimismo, ha
conseguido enfrentar de manera positiva el contexto externo, sostener
la estabilidad y alcanzar un importante crecimiento econémico. Los
resultados obtenidos en sectores vitales como la produccidn, las
exportaciones, la inversion y la inflacion conforman una base sélida

fundamental para mejorar las condiciones de subsistencia en el pais.

Las finanzas publicas se encuentran saneadas, el déficit en este
momento es igual a cero, la deuda publica se ha reducido
sustancialmente, bajando gradualmente hasta el 35% del Producto. La
economia peruana seguira su marcha firme hacia el crecimiento que se

genera por el avance de la demanda interna, la que crecera, segun



cifras oficiales el presente ano, en un 7,1% y la inversién privada
aumenta a un ritmo impresionante. La inversion crece porque tenemos
una economia estable, razén por la cual el Perl debe seguir por este
camino sin necesidad de efectuar mayores cambios en las actuales

reglas de juego.

Durante los afios 2,001 — 2,005, la inversion privada se constituyé en la
gran fuente del desarrollo econdémico, alcanzando un crecimiento
promedio anual de 4,4% y registré 13 trimestres de incremento continuo
a partir del tercer trimestre del 2,002, segun el Ministerio de Economia y
Finanzas. Entre 2,003 y 2,004, el crecimiento de este rubro fue producto
de la reinversion de las mayores utilidades de las empresas y de la
ampliacion de plantas industriales, especialmente manufactureras y

mineras.

Para los industriales, los buenos resultados macroecondémicos alentaran
el crecimiento de la inversion privada que podria llegar a 20% en el
2,006, generando mas puestos de trabajo y fomentando una mayor

demanda interna.

No debemos olvidar que la inversion privada es una de las principales
generadoras de empleo, siendo significativos los resultados alcanzados
en este campo aunque aun se consideren insuficientes. Por ello, es
necesario mantener reglas claras que representen mayor ingreso de
capitales y mayor bienestar para la poblacién. Los empresarios
exportadores sostienen que la continuidad en la politica de apertura de

mercados es la mejor alternativa para mantener el desarrollo del pais.



De otro lado, la estabilidad de la inflacién en el periodo 2,001 — 2,005
significé solidez y buenos fundamentos macro que disminuy6 la
incertidumbre en las transacciones econémicas y financieras,
promoviendo un mejor ambiente en los negocios y una mayor inversion
y crecimiento. En el 2,001 este indicador alcanzé el —0.48% para
situarse el 2,005 en 1.43% y mantenerse asi controlado.

Del mismo modo, la integracidn comercial que supone el proceso de
globalizacién, ha generado en este periodo un importante aumento de
flujos de capital procedentes de los paises desarrollados hacia nuestro
pais, incentivando la inversion extranjera lo que ha resultado muy
beneficioso toda vez que el desarrollo econémico de estas naciones
altamente industrializadas se propaga asi a los que, como el Perq, se

encuentran en vias de desarrollo.

Este intercambio comercial y de flujos de dinero, es uno de los factores
que han contribuido al crecimiento de la economia, favorecido por las
reglas del libre mercado en el que los bienes y servicios son producidos
solamente por la empresa privada, la liberizacion del comercio y el libre
transito de capitales.

El comercio internacional se ha convertido en la principal actividad
econdémica en el mundo y le ha dado al término globalizacion las
caracteristicas que lo definen, principalmente a la relativa a la
interdependencia econdmica entre los paises y la busqueda de la
competitividad. En un mundo donde las barreras a la entrada y salida de
productos y servicios estan desapareciendo con rapidez, la lucha de los



paises por competir y especializarse en un mercado global gana una
relevancia que hubiera parecido inusitada hace algunas décadas.

Lo que siempre ha caracterizado al comercio exterior del Peru ha sido la
tendencia a exportar materias primas, las cuales explicaron en su
momento las épocas de bonanza econdémica del pais. Desde la era del
guano y el salitre del Siglo XIX, pasando por la prosperidad que generd
el algodon, el azucar y el cobre, hasta el auge pesquero de la década
de 1,970 y el minero de fines del siglo pasado, la economia peruana
ha sustentado su capacidad exportadora en la extraccion y embarque
de productos que requieren de pocas habilidades tecnologicas y

empresariales para ser vendidas al exterior.

No obstante, los ultimos afilos han mostrado un cambio paulatino en las
tendencias de las exportaciones y se observa una mayor participacion
de las llamadas exportaciones no tradicionales. De hecho, éstas estan
ganando posiciones y registran un notable incremento. La razdn de este
auge se debe a varios factores, desde el surgimiento y afianzamiento de
una nueva generacion de empresarios, mas emprendedores y con
mejores herramientas tecnologicas para acceder al mercado, hasta una
mejor comprension del Gobierno de que el desarrollo de las ventajas
competitivas del pais tiene que basarse en las habilidades del factor

humano, mas no solo en la riqueza de los recursos naturales.

El rol que ha venido cumpliendo PROMPEX al encargarse de impulsar
el potencial del Perd para ingresar al mercado internacional con
productos no tradicionales mas competitivos, ha sido fundamental. En
forma acertada convoco directamente a los propios actores, productores



y exportadores e impulsé la creacion de gremios por actividad para
especializar la capacitacion, adopcion de nuevas tecnologias y sondeos
de mercados, entre otros. De alli nacieron el Instituto Peruano del
Esparrago (IPE), el Instituto Peruano del Algodén y otros dedicados a
nuevos productos como la palta Hass, el limén, la lucuma, la uva, el
mango, etc., gremios que siguen trabajando en la apertura de nuevos

mercados.

Como se aprecia, la mayoria de estos empresarios pertenecen al sector
agricola, quienes han demostrado que la agroindustria peruana ha sido
la que mejor ha respondido al reto de colocar sus productos en el
exigente mercado del exterior y ha alcanzado un excelente nivel de
especializacion desde la preparacion de suelos, tratamiento,
produccion, empaque y embarque final del producto, con instalaciones y
tecnologia que no tienen nada que envidiar a los paises desarrollados.
Similar nivel de calidad y especializacion también se ha logrado en la
confeccién de prendas de vestir de marcas internacionales de prestigio
que le son confiadas a industriales peruanos exclusivamente para el

mercado del exterior.

Segun el Ministerio de Economia y Finanzas, en el periodo 2,001 —
2,005 el avance acumulado de las exportaciones fue de 138%, superior
al registrado en los cuatro quinquenios anteriores. De exportar 6,900
millones de dodlares en el 2,001, el Peru obtuvo ingresos por este
concepto del orden de los 17,000 millones de dblares en el 2,005. Ahora
el reto es mayor, pero existen nuevas y mejores herramientas para
lograrlo, entre ellas, figura el Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos.



5.2 PROPOSITO

Es dentro de este entorno en que hemos estimado conveniente
proceder a ampliar a la investigacién realizada, con la finalidad de
contrastar la ejecucion de estos procesos de escisién de sociedades en
el periodo 1,998 — 2,000, con los casos similares que pudieren haberse
llevado a cabo en periodo posterior en evaluacién y en el que la LGS
podria haber tenido mayor difusion y por tanto la figura de la escision de
sociedades podria haber sido mas conocida y aplicada en el medio.

También llevamos a efecto este estudio adicional con el objetivo de
apreciar el comportamiento que pueda haber experimentado la
fundamentacion de los acuerdos de escision de sociedades dentro de
una realidad econdémica distinta y la que podria haber generado la
necesidad de una mayor competitividad que pueda reflejarse en la

concentracion empresarial a través de esta institucién.

En nuestra investigacion inicial referiamos que nuestra preocupacion
principal era hallar los motivos por los cuales mediante el mecanismo de
la escision se podria concentrar empresas, considerando aun que el
procedimiento habitual conocido para lograrlo era mas bien la fusién de
sociedades. Dejamos establecido que esta via era posible segun el tipo
de escision que se adopte, el numero de los bloques patrimoniales que
se configuren y la cantidad de sociedades pre-existentes que participen
en el proceso.



Con este derrotero, procedimos a la recoleccibn de muestras de
caracter documental, vinculadas a los acuerdos de escision total,
puesto que es el tipo que probatoriamente produce el efecto de

concentracion empresarial.

Nuevamente fue necesario revisar la seccién Boletin Oficial del Diario
Oficial El Peruano que resulta ser el mejor medio que puede disponerse
para tomar conocimiento de estos acuerdos. En nuestra busqueda nos
circunscribimos al periodo 2,002 - 2,006 revisando todas las
publicaciones efectuadas respecto a los acuerdos adoptados en Juntas
Generales de Accionistas 0 Socios.

Los casos publicados que encontramos correspondian
mayoritariamente a los acuerdos de escisidon parcial, que sin duda es el
tipo mas comun, el que mas se conoce y por ende el que mas se utiliza
y que para nuestros propositos es irrelevante. Respecto a la escision
total, que es el tipo que nos interesa para nuestro trabajo, los resultados
de la recoleccion no fueron halagadores, mas bien resultaron todo lo
contrario ya que solo pudimos encontrar un solo caso que se formalizé

en Lima en el mes de Junio de 2,004.

En comparaciéon con el periodo anteriormente evaluado, hemos
confirmado un incremento significativo del uso de este mecanismo con
efecto tipico de desconcentracién empresarial, en este periodo 2,002-
2,006; lo que evidencia un mayor dominio de la institucién, de su marco
legal y de sus efectos, con el correr de los afios. Dentro de estos casos
de escisidbn parcial, son de ocurrencia mayoritaria los casos de

segregacion de un solo bloque patrimonial para ser transferido también



generalmente a una sociedad pre-existente o particularmente a una
nueva sociedad que se constituye por este acto, por o que nos permite

afirmar que se trata del tipo de escisiébn mas comun.

Anteriormente pudimos ubicar hasta tres casos de escision total que
fueron objeto del estudio original, a pesar que correspondieron a un
periodo inicial de la vigencia de la LGS que suponia un discreto
conocimiento de esta institucién. Sin embargo, la practica nos estaria
reflejando contra todo prondstico, una relacibn inversamente
proporcional de su uso con el transcurso de los anos, es decir un efecto
contrario al que ha venido experimentando los casos de escisidén parcial
comentados. A mayor tiempo que supone mas conocimiento de este

procedimiento reorganizativo, es menor la utilizacién en su forma total.

Cabria preguntarse si este discretisimo uso, podria generar con el
transcurso del tiempo que una institucion nueva en nuestra legislacion
como ésta, pueda caer en el desuso a pesar de su corta existencia?
Poniéndonos en un escenario pragmatico, el mensaje no seria que la
comunidad cientifica declina el uso de este tipo de escision para
extinguir una sociedad dentro de los mecanismos de reorganizacion y
opta en cambio por los tradicionales acuerdos de fusién que también
producen la disolucion de las sociedades incorporadas o absorbidas. ?

Creemos aun que el proceso de escisidn sigue en pleno desarrollo,
desigual segun los tipos que puedan asumir, segun vemos; pero que
preferentemente tiene como objetivo la reingenieria con efecto de

desconcentracién de empresas.



Finalmente, es menester comprobar si existe en todas las sociedades
que intervienen en este proceso, la voluntad solamente de realizar una
reorganizacion societaria y/o también de obtener una concentracion de

empresas.

5.3 ANALISIS

El caso que hemos logrado encontrar y que es objeto de esta
investigacion adicional que realizamos, estd constituido por una
sociedad que opta por el acuerdo de escindirse en forma total
fragmentando todo su patrimonio en dos bloques, los que seran
transferidos a igual nimero de sociedades beneficiarias pre-existentes.

Este proceso de escision se verifica en el mes de Junio de 2,004, esto
es, dentro del entorno econdmico que hemos comentado y con un

mayor conocimiento y difusion de la LGS respecto a este instituto.

A diferencia de los tres casos anteriores en los que tuvimos la
oportunidad de disponer del Proyecto de Escisidn, en esta ocasién no
fue posible contar con este instrumento . El proyecto en este caso no
se incluyé en el acta de Junta General de Accionistas, no obstante que
éstos dejaron constancia de haberlo tenido a la vista durante la sesion,

ni se insertd en la escritura publica correspondiente.

A pesar de ello, las sesiones de Juntas Generales de Accionistas y de
Socios de las tres sociedades participantes que aprueban la escision,

contienen afortunadamente y en cierta manera, los principales rubros de



informacién que forman parte del proyecto como asuntos de la agenda a
tratar, y que por tanto hemos estimado suficientes para evaluar
adecuadamente el caso.

Debe tenerse presente que ni la LGS en su Articulo 372 ni el
Reglamento del Registro de Sociedades en su Articulo 124, obligan a
insertar el proyecto de escision en la escritura publica a extender.

Sociedades Participantes

- Proterm S.A. sociedad que se escinde y extingue, inscrita en la
Partida No. 11042316 del Registro de Personas Juridicas de
Lima.

- Disatec S.R.L.,sociedad beneficiaria, inscrita en la Partida No.
00252972 del Registro de Personas Juridicas de Lima.

- V.M.H. Ingenieros S.A.C. sociedad beneficiaria, inscrita en la
Partida No. 11647730 del Registro de Personas Juridicas de

Lima.

Tipo de Escision

Se trata de una escision total a través de la cual la sociedad escindente
fracciona todo su patrimonio en dos bloques de igual valor, los que
seran transferidos a favor de las dos sociedades beneficiarias pre-
existentes y se extingue, de acuerdo a lo previsto en el Numeral 1 del
Articulo 367 de la LGS.



Estos bloques incluyen la totalidad de las cuentas del activo y pasivo
que determinaran el incremento del capital de las sociedades
receptoras, con la consiguiente generacion de acciones y
participaciones sociales a favor de los accionistas de la sociedad que se

escindio.

Aspectos Economicos

La sociedad escindente al adoptar el acuerdo de escision transfiriendo
el total de su patrimonio, permitira optimizar y repotenciar a las
sociedades beneficiarias dentro del mercado nacional y con
posibilidades de ampliar sus operaciones en el mercado internacional.
Esto implica que dotard a estas sociedades de una estructura
organizativa mas soélida y eficiente con el objeto de hacerlas mas
competitivas localmente y tentar una mejor participacion en el mercado

exterior.

Las sociedades beneficiarias fundamentan su intervencion en el
proceso de escision, en la necesidad de consolidar su imagen crediticia
y su posicionamiento en el mercado con la finalidad de expandir en
forma agresiva y sostenida su actividad comercial a efectos de enfrentar

en condiciones mas favorables la competencia.

En los antecedentes materia de estudio, no hemos encontrado
evidencias respecto de las actividades que desarrollan las sociedades
involucradas y considerando que tampoco hemos logrado conseguir de
otras fuentes mayores referencias de las mismas, nos queda la

impresion que no tienen un rol importante en el mercado y que mas



bien, la inyeccién de capital de trabajo que supone la absorcién de los
elementos del activo fijo procedentes de la sociedad escindente les
resulta suficiente para reorganizarse y reinsertarse en otras condiciones

al mercado.

Nos parece que los administradores han sido conscientes que la
necesidad de llevar a efecto una reorganizacién en el seno de estas
sociedades era inminente e imperativa, puesto que como venian
operando no les iba a ser posible subsistir. Era el momento de tomar
decisidon respecto a cuales empresas debian mantenerse en el mercado

y cual de ellas salir de él extinguiéndose.

Era menester oxigenar a las sociedades que tenian mayores
posibilidades de subsistencia, transfiriéndoles patrimonio para
fortalecerlas financiera y comercialmente. Podemos afirmar que las dos
sociedades pre-existentes se encuentran en una situacidén
administrativo-financiera parecida y que no es la mas adecuada para
mantener sus actividades ni mucho menos pensar en incrementarlas.
Surge asi la idea de recurrir a un proceso reorganizativo que les
provean de los recursos suficientes para mantenerse y le concedan las
posibilidades de que con una nueva estructura puedan afrontar los
desafios que les impone la competencia y consolidar sus actividades

comerciales.

No cabe duda que el entorno econémico en el estan inmersos, exige
condiciones distintas y demanda que las empresas tengan que ser
fuertes y organizadas para poder competir, constituyendo ésta una de
las consecuencias directas de un mercado globalizado. La lucha por la



subsistencia es tenaz y constante y quien no se prepara y fortalece,
sucumbe ante las estrategias que planifiquen sus competidores.

Para ello, las sociedades se agrupan, unas adquieren a otras, 0 se
fusionan, celebran alianzas estratégicas, etc., con el fin de consolidarse
en el mercado y competir en mejores condiciones. La situacién
econdmica imperante, torna a la administracidén de las sociedades en un
organo en constante evolucién, siempre a la busqueda de la mejor
opcidn para perfeccionarse y adquirir un mayor nivel de desarrollo con

miras evidentemente a una mas expectante posicion.

Ya hemos visto como dentro de la situacion econémica experimentada
por el Perl en estos ultimos cinco anos, los niveles de competitividad se
han incrementado notoriamente respecto de periodos anteriores, lo que
ha generado que las empresas, ademas de tomar conciencia de esta
situacion, se han visto en la necesidad de adoptar resoluciones para
defender las posiciones ganadas y también planificar sus operaciones
para ingresar al comercio internacional. En otras palabras, se han tenido
que preparar para una distinta y verdadera competencia que les exige

en forma permanente, sin tregua.

La competitividad es a nuestro juicio, el aspecto mas relevante que
presenta el mercado en este periodo, y el caso en investigacion, refleja
que los administradores que recomendaron tomar el acuerdo de
escision a los accionistas, tenian conocimiento de ello y que era la Unica
salida que tenian para mantenerse, por lo que se constituyé en su
objetivo hacia donde dirigieron sus esfuerzos y probabilidades.
Enfrentarla representé el argumento de mayor peso que generd la



decisién aprobatoria del proceso, a nuestra opinidn, puesto que a
excepcion de la consolidacion financiera que también invocaron, existe
total prescindencia de otros factores anteriormente referidos como la
ineficiencia, sobrecostos administrativos, gigantismo, falta de
dinamismo, entre otros, que si concurrieron en los tres casos objeto de |
investigacion inicial. Aqui la preocupacion principal fue como subsistir,
determinar cuales eran los recursos disponibles y cudl era el camino a
seguir, encontrando en la escision una alternativa de reorganizacién

eficiente.

Proyecto de Escision

Como ya lo hemos manifestado, lamentablemente no nos ha sido
posible acceder al proyecto que a decir de la doctrina, es el documento
principal que contiene todos los acuerdos producto de las negociaciones
realizadas por los administradores de las sociedades que participan en

la escision.

La Junta General de Accionistas de la sociedad que se escindio,
dispuso del proyecto al momento de deliberar pero después de
aprobarlo no sugirié su incorporacion en el acta que se levanté.,
probablemente porque corria en el de Junta de Directorio. Llama la
atencion que tratandose de un documento importante no aparezca en
ningun lugar dentro de la formalizacion del proceso. Mas auln
considerando que tampoco se inserta el texto de la Junta de Directorio
que recomienda su aprobacion.



Nosotros nos inclinamos por la conveniencia de incluirlo en ésta acta,
con lo cual ya no seria necesario hacerlo en la de Junta General, y de
considerarla en la minuta de tal manera que quede insertada en la

escritura y por esta via inscrita en el registro.

Informes Profesionales

Hemos encontrado referencias de la existencia de informe legales y
contables emitidos por profesionales especializados en la materia que
han servido de sustento a los administradores y a los accionistas para

tomar el acuerdo.

Nos parece una decisidén acertada la contratacion y posterior disposicion
de estos informes desde la etapa negocial hasta la resolutoria en la cual
los accionistas aprueban el proyecto, porque tienen una utilidad
ilustrativa de las distintas fases del proceso que permite fundamentar

convenientemente los términos en los que se llevara a cabo.

No es usual, de acuerdo con la casuistica y que es motivo de nuestra
preocupaciéon expresada anteriormente, que los administradores
recurran al apoyo de estos profesionales porque se suele prescindir de
su asistencia, en el entendido que es suficiente con el conocimiento y
experiencia en el negocio de los administradores. Somos de la opinion
que en un mercado globalizado como este ya no hay lugar para
todistas, por lo que es imperativo el asesoramiento multidisciplinario
para la toma de decisiones de esta envergadura.



Empresas Vinculadas

Consideramos necesario evaluar los alcances del concepto vinculacion
econdmica que progresivamente va adquiriendo mayor relevancia en las
relaciones interempresariales y también en los casos de

concentraciones de empresas.

En nuestra legislacién, es la norma tributaria la que la define y regula,
estableciendo los casos en que esta vinculacion se da entre dos 0 mas
empresas. El Articulo 322 de la Ley del Impuesto a la Renta sefiala que
para establecer que dos 0 mas empresas son partes vinculadas, una de
ellas debe participar directa o indirectamente en la administracion,
control o capital de la otra; o cuando la persona o grupo de personas
participan directa o indirectamente en la direccion, control o capital de
varias empresas. Esta ley faculta a su Reglamento para que indique los

supuestos en que se configura la vinculacion econémica.

En efecto, el Reglamento en su Articulo 24 precisa cuales son las
situaciones en las que se entenderd que dos empresas estan
vinculadas, cuando concurra cualquiera de ellas. Para el caso en
analisis, resultan aplicables las previstas en los numerales 1y 4 que a la
letra dicen:

Numeral 1. Cuando una persona natural o juridica posea mas del 30%
del capital de otra persona juridica, directamente o por intermedio de
tercero.

Numeral 4. Cuando el capital de dos o mas personas juridicas

pertenezca en mas del 30% a socios comunes de éstas.



Todas las sociedades que intervienen en el proceso de escisidn que
estamos investigando, registran accionistas comunes que poseen una
participacién igual o mayor al 30% del capital de la otra sociedad y/o
que también le pertenecen mas del 30% del capital de las tres
sociedades, de lo que podemos concluir que entre ellas existe

vinculacién econdmica.

Concentracion Empresarial

Nosotros hemos manifestado anteriormente que entendemos la
concentracion de empresas como efecto del proceso de escision, a la
redistribucién del patrimonio de una sociedad que se extingue entre las
sociedades beneficiarias, de tal manera que lo que antes se producia
con un numero determinado de empresas posteriormente se obtiene
con un numero menor. Este es el criterio a nuestro entender por el que
se da este efecto econémico, habiéndonos avocado en nuestro trabajo
a determinar los supuestos que deben concurrir para su acreditacion.

El objeto social de la escindente sera luego desarrollado por las
sociedades beneficiarias, distribuyéndolo entre ellas en virtud del
proceso en ejecucién, concretandose una reorganizacion y actuacion
corporativa de estas sociedades y produciéndose efectos de
concentracion entre ellas que resultaron favorecidas con la distribucion

patrimonial.

Asi, las operaciones que realizaban las tres empresas intervinientes con
los elementos del activo y pasivo que poseian antes del proceso,
después de culminado seran desarrolladas solo por dos de ellas, sin



que haya mediado voluntad de alguna de ellas de obtener una
concentracion de actividades, no habiendo hallado ningun indicio que
alguna de ellas lo hubiera pretendido. La sociedad se escindi6 como
consecuencia de que la Junta General de Accionistas acordoé el tipo de
escision total, desgajando todo su patrimonio en dos bloques que lo
destin6 a las sociedades receptoras, para que éstas continuaran
operando regularmente; dandose asi todos los supuestos que hemos
indicado en nuestro trabajo como concurrentes para que se de este

efecto econdmico.

Lo expuesto nos permite aseverar que en este caso, al igual que en los
anteriormente investigados, la concentracion producida por la escisién

total es un efecto no deseado.



VI. EL INDECOPI Y LA LIBRE COMPETENCIA

El INDECOPI a través de la Comision de la Libre Competencia, es el
ente encargado de velar por el cumplimiento de las regulaciones sobre
la competitividad y consecuentemente sobre el bienestar de los
consumidores, evitando practicas anticompetitivas y el abuso de

posiciones dominantes.

Este organismo tiene autonomia funcional y administrativa que aplica
las politicas de competencia, iniciando investigaciones de oficio o a
pedido de parte e impone sanciones pecuniarias.

La implementacion de estas politicas tienen como finalidad garantizar y
defender el proceso competitivo en el mercado con el objeto de procurar
la eficiencia econdmica y la maximizacion del bienestar de los
consumidores. Dicha eficiencia, entendida como la asignacion 6ptima
de los recursos, implica la adquisicion por parte de los consumidores de
los bienes al minimo de los precios posibles (eficiencia aslgnativa) Y,
ademas, que para una demanda determinada, las empresas produciran
al menor costo posible (eficiencia productiva), productos mas variados y
de mejor calidad (eficiencia innovativa).

Es asi que la competencia entre las empresas genera, en beneficio de
los consumidores, productos y servicios a menores precios (reduccion
de costos), de mejor calidad (innovacion), en mayor diversidad
(innovacién) y de mas facil acceso (distribucién).



Estas eficiencias se consiguen cuando los agentes realizan sus
intercambios libremente y actuan racionalmente haciendo que en el
intercambio nadie empeore y todos mejoren. La intervencién estatal
también es racional, asignando titularidades y corrigiendo las fallas que
se presentan en el mercado, desempefiando un rol subsidiario de la
actividad empresarial. Entre las fallas del mercado podemos citar las
barreras a la entrada y las restricciones monopdlicas comprendiendo
estas ultimas el abuso de posicién de dominio y las practicas colusorias.

La actividad regulatoria de la competencia que cumple el Estado, se
manifiesta dentro de la estructura del mercado combatiendo los
monopolios y los oligopolios, entre otros, su ambito de accion esta
orientado hacia donde la competencia es posible y deseable, cuyos
sectores correspondan a todas las actividades econdémicas, siendo su
objetivo primordial el de promover la competencia.

6.1 CONTROL EX- ANTE Y EX - POST

Este ente ejerce el control de conductas o estructuras restrictivas de la
libre competencia ex — ante : control de concentraciones empresariales
y ex — post : abuso de posicion de dominio y practicas colusorias. El
control ex — ante faculta a la Comision de Libre Competencia a
intervenir solo en las concentraciones empresariales que se produzcan
en el sector eléctrico. La Ley 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio
del Sector Eléctrico, dispone en el Articulo 3 que las empresas deben
solicitar a esta Comisidon una autorizacién previa respecto a cualquier

acto de concentracion que involucre a empresas que desarrollan



actividades de generacidn y/o transmisién y/o distribucion, que previa o
posteriormente a su solicitud, posean de manera conjunta o separada,
15% del mercado (concentracién horizontal, no vinculadas) o 5% del
mercado (concentracién vertical, vinculadas).

Si los actos de concentracion puedan tener como efecto el disminuir,
danar o impedir la competencia, la Comisibn podra adoptar las
siguientes medidas:

a) Sujetar la realizacion de dicho acto al cumplimiento de las
condiciones que determine;

b)  Ordenar la desconcentracidon parcial o total de lo que se hubiere
concentrado indebidamente, la terminacion del control o la supresion de
los actos, segun corresponda; e,

c) Imponer multas.

En cuanto al control ex — post, la Comisibn es competente para
sancionar por abuso de posicion de dominio o practicas en cualquier
actividad econdémica. Sin embargo, en el caso de conductas
susceptibles de afectar los mercados de servicios publicos de
telecomunicaciones, el organismo competente para sancionar tales
conductas es el OSIPTEL.

6.2 POSICION DE DOMINIO

El concepto de posicidbn de dominio esta relacionado a lo que la teoria
econdémica conoce como poder de mercado. Se sostiene que el poder
del mercado es la capacidad de una empresa de elevar el precio por

encima de niveles competitivos, sin que disminuyan sus ventas tan



rapido que el aumento del precio no resulte y deba ser revertido, esto
es, la habilidad para fijar un precio por encima del costo marginal.
Puede decirse que una empresa con un alto grado de poder de
mercado ostenta posicién de dominio.

Segun el Articulo 4 del Decreto Legislativo 701, se entiende que una o
varias empresas gozan de una posicion de dominio en el mercado,
cuando pueden actuar de modo independiente con prescindencia de
sus competidores, compradores, clientes o proveedores, debido a
factores tales como la participacion significativa de las empresas en los
mercados respectivos, las caracteristicas de la oferta y la demanda de
los bienes o servicios, el desarrollo tecnoldgico o servicios
involucrados, el acceso de competidores a fuentes de financiamiento y

suministros, asi como a redes de distribucion.

Debe tenerse presente que la conducta que se sanciona no es la
posicion de dominio sino la de abuso de ésta posicion de dominio, por el
cual las empresas actian de manera indebida con el fin de obtener
beneficios y causar perjuicios a otros. Son casos de abuso de posicion
de dominio :

Negativas injustificadas de contratar

Discriminaciones injustificadas entre competidores

Imposicion de ventas amarradas

Otros casos de efecto equivalente como distribucién exclusiva y

venta exclusiva, etc.



6.3 PRACTICAS COLUSORIAS

Son aquellas que se realizan entre empresas que normalmente
compiten entre si respecto de precios, produccidén, mercados y clientes,
con el objeto de eliminar, restringir o limitar dicha competencia en
detrimento de los consumidores, de otros competidores y/o de los
proveedores. Las mas conocidas son Jlos acuerdos entre
competidores y las decisiones y recomendaciones.

Se entiende por acuerdo colusorio entre competidores a todo concierto
de voluntades (convenio) mediante el cual varios operadores
econdmicos independientes se comprometen en una conducta que tiene
por finalidad o efecto restringir la competencia. Este actuar coordinado
puede ser expreso (en el caso de los acuerdos colusorios propiamente
dichos y las practicas concertadas) o tacito (caso de colusidon tacita o
practicas conscientemente paralelas).

Los acuerdos colusorios propiamente dichos se diferencian de las
practicas concertadas por el hecho de que los primeros generalmente
son demostrados mediante prueba directa (actas, contratos,
correspondencia, grabaciones, etc.) mientras que las segundas
designan aquellos casos en los que, si bien no existe prueba directa de
la realizacibn de un acuerdo entre las empresas investigadas, su

actuacion no puede ser explicada sin una coordinacion consciente.

Los entendimientos adoptados por asociaciones de empresas o

corporaciones con fines o efectos contrarios a la competencia



constituyen  decisiones si tienen caracter vinculante, o
recomendaciones si tienen unicamente caracter orientador. Es decir, la
decision puede ser de obligatorio cumplimiento, en virtud de las normas
que rijan la asociacion en cuyo seno se ha adoptado, o puede no ser
obligatoria y tratarse simplemente de una recomendacion.

6.4 CONTROL DE CONCENTRACIONES EMPRESARIALES

La politica de control de concentraciones supone un juicio sobre el
impacto de una fusién o compra de una sociedad sobre las condiciones
de competencia existentes en el mercado, antes de que dicha operacién

se produzca.

El objetivo genérico del sistema es buscar competencia en los sectores
donde la misma sea posible y su racionalidad es que resulta mejor
prevenir que las empresas obtengan poder de mercado que controlar
dicho poder una vez que lo hayan alcanzado.

Entre los supuestos que generan concentracion empresarial, podemos
citar los siguientes:

- La fusién de empresas no vinculadas entre si.

- La constitucion de una empresa en comun entre personas no
vinculadas entre si.

- La adquisicién de activos productivos de otras empresas no
vinculadas.

- La adquisicién directa o indirecta del control sobre otras

empresas no vinculadas, a través de la adquisicion de acciones,



participaciones, o a través de cualquier otro contrato o figura juridica
que confiere el control directo o indirecto de una empresa, incluyendo la
celebracién de contratos de joint venture, asociacion en participacion, o
usufructo de acciones o participaciones, contratos de gerencia, de
gestion y de sindicacion de acciones o cualquier otro contrato de
colaboracion empresarial similar, analogo y/o parecido y de

consecuencias similares.

Podemos apreciar que el elemento caracteristico y distintivo en los
casos mencionados radica en que las empresas involucradas no deben
estar vinculadas econdmicamente, para que se de el efecto de la

concentracion empresarial.

En el analisis de las concentraciones se debe tener en cuenta las
eficiencias econdémicas, tomandose para ellas aquellas que signifiquen
eficiencias productivas e innovativas. De esta, manera las empresas
involucradas deberan demostrar lo siguiente:
- La concentracién empresarial esta en la capacidad de efectuar
mejoras significativas en eficiencias econdmicas.
- Dichas eficiencias se traducen en ahorros, en costos o en mejoras
en innovacion.
- Tales eficiencias no pueden alcanzarse por otros medios.
- Garantizar que la concentracién no resultara una reduccion de la

oferta en el mercado.

Podemos citar como ejemplos de eficiencias econdmicas a las
siguientes:

- Mejor utilizacion de la capacidad instalada



- Reduccion de gastos administrativos y comerciales.
- La obtencién de sinergias de escala.

- La maximizacion de canales de distribucién.

- Mejoramiento en uso y disponibilidad de tecnologia.
- Disminucién de costos de transporte.

- Focalizaciéon de actividades y otros.

Por ultimo, debemos reiterar en este rubro lo que ya hemos comentado
respecto al control de concentraciones en el sector eléctrico que permite
los actos de concentracién del tipo vertical u horizontal que se
produzcan en las actividades de generacion y/o transmision y /o
distribucién, que no impliquen una disminucion, dafo o restriccién a la
competencia vy libre concurrencia a los mercados de las actividades

mencionadas o en los mercados relacionados.

Para este régimen, concentracion es la fusién, la adquisicion de
acciones, la compra de activos, el acto, contrato o figura juridica
incluyendo legados, por la cual se produzca una concentracién entre
competidores, proveedores, clientes accionistas o cualquier otro agente

econdmico.

6.5 PROPUESTA DE CONTROL DE FUSIONES

El INDECOPI ha reafirmado recientemente la necesidad de contar en el
pais con una nueva Ley de Defensa de la Competencia que permita un
mejor funcionamiento del mercado, tal como ocurre en diversos paises

de Europa, Asia y América.



Dentro de este contexto, en la propuesta para contar con una norma de
tal dimensidn presentada por este organismo, se busca incluir un
capitulo de control previo de fusiones de sociedades, para evitar que
éstas se transformen en monopolios anticompetitivos.

Esta entidad considera que las concentraciones de las empresas
producen complicaciones no solo en el mercado, sino también entre los
consumidores, las empresas que participan en él y entre los nuevos

agentes econdmicos que buscan ingresar a competir.

En la referida propuesta normativa se ha tenido en cuenta que el
mercado peruano, al ser pequefio, debe contar con una politica de
control empresarial a fin de garantizar la competencia y proteger a los
consumidores de posibles abusos.

En opinion del INDECOPI, el control de las fusiones empresariales no
frenara las inversiones como podria temerse, pues en ninguno de los
paises donde existen normas de este tipo se ha reportado alguna

retraccion en la inversion.

La iniciativa en mencion se encuentra en tramite como Proyecto de Ley
No. 14199/2,005-CR : Ley de Defensa de la Competencia, al cual
hemos logrado tener acceso, o que nos permite comentar los aspectos
que son de nuestro especial interés.

Consagra como finalidad la eliminacion de las conductas que sean
contrarias a la dindmica de la competencia en el mercado y postula la
busqueda del mayor beneficio posible para los consumidores.



Considera que la competencia motiva a los empresarios, a los
trabajadores, a todos los agentes econdmicos a mejorar para alcanzar
la eficiencia porque de ésta dependera su bienestar, es decir que la libre
competencia estimula la eficiencia permitiendo que las empresas
produzcan mas y mejores bienes y servicios a menores costos,
mejorando su competitividad, esto es, la capacidad de participar en
forma activa en el mercado ofreciendo sus productos adecuados a las

necesidades de sus clientes.

En el Titulo V regula el control de concentraciones empresariales,
disponiendo en el Articulo 37 que estan sometidas al procedimiento de
autorizacién, las operaciones de concentracion que se realicen en
cualquier sector siempre que el volumen de ventas global en el territorio
nacional de las empresas participantes supere en el ultimo ejercicio la
cantidad de 100,000 UIT. También dispone, criterio con el cual
discrepamos, que cuando participe una empresa integrante de un grupo
econdmico, debera considerarse el total de ingresos de éste para

determinar el volumen de ventas indicado.

El Articulo 39 contempla las operaciones econémicas bajo las cuales se
puede producir concentracion de empresas. Estas son:
1. La fusion de dos 0 mas empresas
2. La toma de control de una empresa o empresas mediante
cualquier medio o0 negocio juridico; o,
3. La creacién de alguna empresa en comun o la adquisicion del

control conjunto sobre una empresa.



Las operaciones de concentracion no surtirdn efecto ni podran
ejecutarse sin la autorizacion del INDECOPI, a tenor de lo que dispone
el Articulo 41 de este Proyecto. La solicitud para obtener la autorizacién
debera ser recaudada, ademas de los requisitos correspondientes, con
el comprobante que acredite el pago de una tasa equivalente al 0.1%
del valor total de la operacién hasta un limite de 50 UIT. EI
incumplimiento de esta disposicidon constituye infraccion grave que
acarrea la imposicion de una multa por un importe no menor de 1 UIT ni
mayor de 10 UIT.



Vil. CONCLUSIONES

7.1 DE LA INVESTIGACION REALIZADA

En este estado, nos encontramos en capacidad de sostener que los
objetivos trazados en el trabajo que hemos realizado, han sido
cumplidos, comprendiendo inclusive otros logros adicionales que

ameritan y aconsejan continuar con la investigacion.

La crisis econdmica, administrativa u operativa por la que atraviesa una
empresa en determinado momento, exige de inmediato la necesidad de
iniciar una reingenieria de la misma, y constituyen las razones que

sirven de fundamento para inicio del proceso.

Este ha sido el punto de partida de nuestro trabajo y que luego de la
investigacion efectuada, llegamos a la conclusion que el proceso de
escision de sociedades es un mecanismo adicional que conduce el
fendmeno econdmico conocido como concentracion empresarial. Pero
cabe destacar que no todo proceso de escision produce este efecto,
sino sélo en determinados supuestos de observancia obligatoria.

En efecto, como ya lo hemos sefalado, la escisibn es un mecanismo
que puede adoptar dos tipos distintos siguientes: i) propia o total y ii)
impropia o parcial, distinguiéndose entre si, principalmente, en la
segregacién total o parcial del patrimonio de la sociedad que se
escinde. Para que se produzca este fendémeno, el tipo de escisién que

acuerde la Junta General de Accionistas debe ser la propia o total, que



va a implicar que todo el patrimonio de la sociedad en reorganizacion se
segregue en varios bloques patrimoniales que seran destinados a

empresas beneficiarias.

Luego, concluimos que la sociedad escindente debe tener un objeto
social variado, las que luego de la reorganizacién efectuada seran
transferidas a las empresas pre-existentes, quienes continuaran en la

etapa post-reingenieria, desarrollandolas regularmente.

Asimismo, sélo pueden ser beneficiarias de los bloques segregados,
empresas pre-existentes, es decir, que ya se encuentren operando y
que han decidido participar en el proceso; por tanto, no estarian los
casos de constitucion de nuevas empresas producto de la asignaciéon de
un bloque patrimonial con el cual nacen, ya que este seria el caso tipico

del efecto inverso, esto es, de desconcentracién empresarial.

Finalmente, el Gltimo supuesto, y tal vez el determinante para que se de
la concentracidbn de empresas, consiste en que la asignacién del
namero de bloques segregados tenga por destino a empresas
beneficiarias, de manera que si una sociedad se escinde en cuatro
bloques patrimoniales y cada uno de ellos es destinado a distintas
empresas pre-existentes, se produce un efecto de concentracién en
todas y cada una de las beneficiarias de la escisién, toda vez que con
los mismos patrimonios después de terminado el proceso de escision

guedan un numero menor de empresas.

También debe puntualizarse que todas las sociedades intervinientes en

los procesos evaluados, tienen una connotaciéon comun de disponer de



una administracion y/o participacién accionarial comunes, de lo que se

infiere que, en cada caso, se tratan de sociedades vinculadas entre si.

De otro lado, merece resaltar la viabilidad y el apoyo que el marco legal
peruano le concede a este mecanismo de reorganizacion de
sociedades, integrado por los dispositivos aplicables como la
Constitucion, la nueva Ley General de Sociedades y la Legislacion
Tributaria, entre otras. De esta manera, se le ha dado al proceso, el
debido soporte juridico que garantice la plena validez de los acuerdos,
ejercicio pleno del la autonomia de la voluntad privada, transferencias
patrimoniales, derechos de los accionistas, crédito de terceros y
beneficios; y también se le dota de caracteristicas novisimas que
permite ubicarlo a la par de otros paises que cuentan con avanzada
legislacion.

Concluimos también que la reorganizacion de sociedades en el Perq, es
ahora en forma mas palpable, como en otros paises que marchan a la
vanguardia en la materia, un proceso en que no sélo es suficiente la
intervencion de abogados, sino también se requiere el concurso de
otros profesionales afines como contadores, administradores,
financistas, economistas, etc; vinculados a la actividad comercial, para
que de manera conjunta aporten sus conocimientos y experiencias
brindando el asesoramiento multidisciplinario necesario para la bondad

del proceso.

A manera de corolario, y en abono a lo recientemente expuesto,
debemos destacar que los aspectos juridicos que consideramos

involucrados en los tres procesos de escision, materia de investigacion,



han concurrido exacta y nitidamente en todos y cada uno de ellos,
corroborando nuestra conclusién que en estos supuestos, la escision de
sociedades implica concentracion empresarial

(Ver Cuadro No. 3)

También hemos tenido oportunidad de apreciar que en la generalidad
de los casos investigados, la escision de sociedades como institucién
juridica recientemente incorporada a nuestra legislacién societaria, es
un mecanismo no deseado ni previsto en el fenbmeno econdémico de la
concentracion de empresas. En ninguno de los casos examinados,
hemos encontrado voluntad alguna de las empresas involucradas, de
reorganizarse para lograr una concentracion de actividades,
ignordndose completamente este propédsito; razén por la cual inferimos
que este fendmeno no fue pretendido en ningun momento; tal vez
porque no identifiquen a la escision con este fendmeno, sino mas bien

lo asocien con la figura tipica de la fusion.

Para terminar, hemos concluido ademas, que en el Perud la cantidad de
empresas que han participado en procesos de escision desde Enero de
1998, fecha en que entra en vigencia la nueva LGS, es muy reducido,
configurando un universo poco significativo en el que ha predominado
mayoritariamente los casos de escision impropia o parcial que genera
desconcentracion. Hasta la fecha, son escasas las escisiones, del tipo
propia o total, que son las que producen el efecto de concentracion
empresarial. Estimamos, sin temor a equivocarnos, que por ser un
instituto novisimo y complejo, la escision aun es un procedimiento de
reorganizacion de sociedades poco conocido, motivo por el cual no es

muy utilizado.



De esta manera, podemos afirmar que nuestras hipotesis formuladas y
después de haber sido debidamente contrastadas en la investigacion
que hemos realizado, han sido comprobadas plenamente.

7.2 DE LA AMPLIACION DE LA INVESTIGACION

Después de haber evaluado el caso objeto de la investigacion
ampliatoria, podemos confirmar que el conocimiento y uso del
mecanismo de escision de sociedades en el periodo estudiado, ha
experimentado un incremento notable en la modalidad de escision
denominada parcial con efecto de desconcentracidén y dentro de este
tipo la modalidad mas comun que adopta la mayoria de casos, es el de
la sociedad que segrega un solo bloque patrimonial el que sera
transferido a otra sociedad pre-existente.

Sucedidé todo lo contrario con el tipo de escision total el que no
experimenté mayor difusion manteniendo un uso discreto, inclusive
dentro de un periodo de mayor duracion en el que supuestamente
habria un mayor dominio y conocimiento de la norma y por ende del
instituto. Esta casi nula acogida por parte de la comunidad cientifica
llama a la reflexion sobre el posterior uso o, tal vez, desuso que pueda
experimentar esta modalidad.

También nos interesé ver el comportamiento de estos procesos de
escision dentro de un entorno econdmico distinto, en el que la
necesidad de una mayor competitividad pueda reflejarse en una

concentracion empresarial. Apreciamos que aquélla exige que las



empresas se hagan fuertes y se organicen mejor para subsistir y para
no sucumbir ante las estrategias que plantea la competencia.

Las sociedades se agrupan de diversas formas para competir en
mejores condiciones y lograr consolidarse en el mercado en esta nueva
realidad econdmica que atraviesa nuestro pais en estos ultimos
tiempos. Los niveles de competitividad son mayores y han obligado a
las empresas a adecuarse a esta situacién para defender posiciones
comerciales ganadas y a planificar las posibilidades de tentar suerte en

el exigente mercado internacional.

La competitividad se convirti6 en el argumento primordial de la
preocupacién de los administradores de las empresas para adoptar
acuerdos de reorganizacién de las mismas, pasando por encima de
otros factores ya conocidos como la ineficiencia, el gigantismo, los
sobrecostos, la falta de dinamismo, entre otros, que eran
preponderantes en el entorno econdmico anterior (1998-2000).

Asimismo, se ratifica que para que el mecanismo de escisién constituya
un procedimiento que produzca concentracion de empresas, deben
concurrir los supuestos ya sefalados en nuestra investigacion inicial.
Cabe mencionar, que en el caso materia de la ampliacion de este
estudio, no hemos hallado ningun indicio que refleje la intencion de las
sociedades participantes de convertir a la escision en una via para
concentrar actividades. Todo lo contrario, solo hemos encontrado
evidencias suficientes que nos amparan para afirmar que el Unico
objetivo que han buscado estas sociedades es reorganizarse merced a

esta institucion.



Concluimos también en la necesidad del concurso de profesionales
especialistas en materia afines a este proceso, para que sean
consultados y brinden sus conocimientos y experiencia como soporte de

las resoluciones que tomen los administradores y accionistas.

Finalmente, considerando a contrariu sensu los supuestos que para el
INDECOPI producen concentracion, no se producira este efecto en los
casos en que exista vinculacion econdémica entre las empresas que

intervienen en un proceso de reorganizacion de sociedades.



Vill. RECOMENDACIONES

8.1 DE LA INVESTIGACION REALIZADA

La nueva LGS trae la novedad que la fusidén y escisién de sociedades,
estén antecedidas por un Proyecto que contiene el resultado de las
negociaciones efectuadas por los administradores de las sociedades
participantes. Este proyecto requiere ser aprobado por estos
administradores y luego por los accionistas o0 socios.

Segun esta norma, el Proyecto debe contener imperativamente la
informacion resultante de las negociaciones efectuadas por los
administradores. Dentro de ella, se prevé la explicacibn de los
principales aspectos econdémicos y juridicos de la operacion. Esta
informacion es de caracter general y comprende las razones de caracter
juridico o econdmico que han llevado a la empresa a tomar la decision
de escindirse, la forma como ésta se realiza, las modalidades juridicas a
emplearse y las ventajas que representa para la sociedad la operacién

de escision.

A nosotros nos parece una disposicion clara, que refleja el interés de la
ley que la escision tenga la fundamentacion suficiente que todo acuerdo
de esta envergadura debe tener. No obstante, en la practica hemos
tenido oportunidad de corroborar que esto no se da a plenitud, ya que la
informacién que suele correr en el Proyecto no es explicada en forma

motivada. Lo comun es encontrar una breve declaracion referente a las



razones por las que se opta por la decision de escindir la sociedad
hecha por los propios administradores sin mayor fundamento.

En los casos analizados motivo de nuestra investigacion y en la
casuistica conocida, hemos podido apreciar que no existen o,
eventualmente, no se acompanan los informes econémicos o de otra
indole que puedan haberse contratado especialmente y que sirvan tanto
de ilustracidon como de sustento para la adopcidon del acuerdo.

Es cierto que en no todos los casos se recurre a la opinion técnica, por
no creerlo necesario o por razones de costos, siendo suficiente la
experiencia comercial que tienen los administradores sobre el negocio,
lo que encuentra apoyo en la norma puesto que ésta considera la

consulta técnica como una opcién mas no como una obligacion.

El motivo de la explicacion de los aspectos econdmicos del Proyecto de
Escisién, ha sido el de brindar informacién pertinente sobre las razones
por las cuales la sociedad opta por un proceso de escision y las
ventajas que le representara llevar a cabo una operacién de este tipo.

La segregacion patrimonial que realiza la sociedad escindente y su
posterior asignacion a las sociedades beneficiarias, constituye sin duda
alguna, una decision de enorme trascendencia para dicha sociedad,
toda vez que puede llevar a la extincibn de la sociedad o un
desprendimiento patrimonial que pueda reflejarse en una modificacion
del objeto social con las siguientes implicancias de caracter comercial.

Entonces, ante este panorama, ;no seria aconsejable que los
administradores, propulsores del proceso y responsables de informar a



los socios sobre todos los aspectos importantes de la escisién por
mandato expreso de la ley, se procuren de los informes de
profesionales con el objeto de sustentar cientificamente la propuesta

ante los accionistas?

En la doctrina existe consenso sobre esta participacion de técnicos de
diversas especialidades en los procesos de fusion y de escision de
sociedades por la importancia y utilidad que tiene para los
administradores, ya que seria muy optimista pretender que éstos
abarquen todos los temas que puedan demandar estos mecanismos
reorganizativos, que tienden a irse progresivamente usando mas como
resultado del ingreso a una era de modernidad que nos ha de permitir el
desarrollo. Lamentablemente en la practica no es un procedimiento
habitual y generalizado en las sociedades que deciden reorganizarse
bajo cualesquiera de estos dos mecanismos.

De alli nuestra inconformidad con la opcidén contenida en el Numeral 11
del Articulo 372 de la LGS y sugerencia de modificacion de tal manera
que se establezca que todo Proyecto de Fusidn y Escision, deben ser
recaudados con informes técnicos que lo fundamenten
convenientemente, para que asi, la preocupacién del legislador no sea
meramente declarativa sino efectiva y coherente con los otros requisitos

que mandatoriamente dispone que contenga el proyecto.

Hemos visto también que Ila escision suele ir acompafada
complementariamente de contratos, convenciones o0 acuerdos de
caracter comercial, que son celebrados entre las sociedades

intervinientes para regular sus campos de accion o entre accionistas de



las mismas respecto a intereses particulares. La existencia de estos
instrumentos por ser ocasional, no se verifica necesariamente en todos
los procesos de escision y se derivan generalmente de la etapa
negocial; es por ello que somos de la opinidon que en los casos en que
concurran necesariamente deben ser de conocimiento de las
sociedades involucradas, las que deberan registrarlos al igual como se
procede en los casos de los convenios de accionistas, para que tengan
la validez legal correspondiente.

8.2 DE LA AMPLIACION DE LA INVESTIGACION

El proyecto al ser instrumento de vital importancia, debe contener por
disposicidon de la ley la informacion respecto a los términos vy
condiciones en las que se llevara a efecto la escision. Por ello creemos
que el acta de Sesién de Junta de Directorio en la cual corre el
proyecto, deba ser insertada en la escritura tal vez como una buena
practica mas que un mandato, debido a que por su trascendencia, nos
parece debe figurar dentro de los antecedentes del proceso.

Dentro de esta informacion, el rubro referido a los aspectos econdmicos
es quizas el de mayor relevancia porque explica las razones de caréacter
comercial y financiero que beneficiaran a las sociedades involucradas
que llegan a tomar el acuerdo. De igual manera, sucede con los
informes  profesionales que son de gran utlidad para los
administradores y para los accionistas, que les permite dotar al proceso
de una adecuada sustentacién. Observamos por lo menos en el caso
adicional investigado, referencias de haber contratado a asesores

contables y legales expertos en el tema y de haber tenido a la mano sus



informes emitidos al momento de deliberar. Esto es un avance respecto
al periodo anterior evaluado y constituye una acertada politica gerencial
de convocar la asesoria profesional para decisiones de esta

importancia.

En la actualidad, el objetivo del sistema de control de concentraciones
empresariales del INDECOPI es buscar la competencia, desarrollar
politicas orientadas a prevenir que las empresas obtengan poder de
mercado antes que hayan alcanzado dicho poder y establece los

supuestos que generan este efecto econémico.

Dentro de éstos, encontramos a la fusibn como Unico mecanismo de
reorganizacion de sociedades, por ser considerado quizas como el
proceso tipico de concentracion. El Articulo 39 del Proyecto de Ley de
Defensa de la Competencia, también la incorpora como una de las
operaciones econdmicas que produce este efecto.

Hemos comprobado tanto en la investigacidon inicial y luego en la
ampliacién de la misma, que el efecto de concentracién que se obtiene
a través del mecanismo de escisién, no es muy conocido ni se ha dado
con tal intencién en la practica, aunque teéricamente ha sido tratado por

la doctrina nacional como la extranjera.

Los casos analizados nos reflejan que los administradores no conciben
a la escisibn como un medio para concentrar, pudiéndose percibir que
les resulta irrelevante, porque no lo buscan ni desean. Igualmente,
estimamos que la comunidad cientifica no usa el instituto para tales

fines, recurriendo en todo caso al proceso de fusion.



Esta debe ser la razdn por la cual tanto en el sistema actual como en el
de control previo del Proyecto de Ley, no se incluya a la escisibn como
operacién que produce concentracion. No obstante, no debe ser ajeno
al INDECOPI los alcances que podria tener un proceso de escision total

que se verifique dentro de los supuestos que producen concentracion.
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X. ANEXOS



Cuadro N° 1

Ponderacion de indicadores de caracter econémico por empresa
(V.i. Reingenieria de la sociedad escindente)

Alfa Beta Gamma

Ineficiencia 30% 50% 20%
Escasez de recursos financieros 30%
Aprovechamiento patrimonial 20% 20% 30%
Especialidad 20% 10%
Repotenciacion econdémica 40%

Recursos Humanos 10%

Beneficios Tributarios 10% 10%
TOTAL 100% 100% 100%
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Cuadro N°2
Ponderacion de indicadores de caracter econdomico por empresa
(v.i. Concentracion empresarial)
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Cuadro N°3
Tabulacion de supuestos juridicos
que producen concentracion empresarial




