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RESUMEN

El autor analiza, si las reorganizaciones
societarias requieren o no de la aprobacién
administrativa ex ante, si los actos de reor-
ganizacién y/o adquisicién puede alcanzar
diversas corporaciones no societarias y/o or-
ganizaciones no lucrativas, si se puede impe-
dir a una asociacion modificar su estructura
como una organizacion lucrativa, entre otros.
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ABSTRACT

The author analyzes if corporate reorganizations
require ex ante administrative approval or not,
if reorganization andfor acquisition acts can
reach several non-corporate corporations andfor
non-profit organizations, if an association can
be prevented from modifying its structure as a
lucrative organization, among others.
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1. Las reorganizaciones corporativas

1.1. Marco legal aplicable

En la Republica del Pert, las mo-
dificaciones estructurales de sociedades
y otras personas juridicas, es decir,
corporaciones en general, son referidas
como reorganizaciones'(que incluyen
transformaciones, fusiones, escisiones
y otras?).

Se acude entonces a determinas
normas, como son la Ley General de
Sociedades (en adelante LGS), el Re-
glamento de Registro de Sociedades (en
adelante RRS), los precedentes emitidos
por el Tribunal Registral sobre la materia
(en adelante TR) y otras normas secto-
riales, segun el segmento de mercado del
que se trate y los érganos reguladores que
intervengan en los mismos.

Ello, Gnicamente en lo que com-
prende al acto decisorio y el procedi-
miento subsecuente para llevar a cabo
la reorganizacién. Se verd después que,
entre otros, el derecho tributario’® y el
de competencia, hacen relacién también
con estos actos y procedimientos.

1 La Ley General de Sociedades peruana preten-
de establecer una denominacién unificadora
en el pais que, lamentablemente, no ha sido
recogida por la legislacion in totum.

2 Para efectos de este trabajo, y como se ha
dado en llamar a parte de las restructuring
activities que envuelven algo mds de lo que la
LGS denomina reorganizaciones, se referira
a ellas también como operaciones de M&A,
cual es el acronimo del inglés de Mergers and
Acquisitions.

3 Mediante las disposiciones de la Ley del Im-
puesto a la Renta y las resoluciones emitidas
por el Tribunal Fiscal.

Instituto Pacifico

1.2. Reorganizaciones que requieren
. e
aprobacién administrativa ex ante

En algunos casos acotados, habrd
que observar la legislacién especial sobre
control preventivo de concentraciones y
otros antes de proceder a una reorgani-
zacién, que en Pert se aplica a los entes
regulados por (i) la Superintendencia
de Banca, Seguros y AFP (SBS), (ii) las
empresas eléctricas,’ y en un caso anec-
dético, (iii) a las universidades®.

Es necesario mencionar que, de-
pendiendo de la actividad econdmica,
estos actos y procedimientos se encuen-
tran vedados, cual es el caso de algunas
empresas que cuentan con licencias de
telecomunicaciones y cuya regulacién es
prohibitiva al respecto.

En el Pert, por ahora, otros campos
de la actividad econédmica no requieren
ninguna aprobacién administrativa,
fiscal o judicial para ello.

En otras circunscripciones territo-
riales, el espectro del control preventi-
vo se amplia ya no solo en funcién de
ciertos segmentos de mercado, como
los antes senalados, sino también en
concordancia con montos involucra-
dos y/o porcentajes de participacién o
cuotas de mercado —los dos elemen-
tos mds comunes a fiscalizar—, que

4 Véase, al respecto la Resolucién de la SBS
N.° 10440-2008, Resolucién de la SBS N.°
6420-2015, entre otras.

5 Véase al respecto la Ley N.° 26876.

6 Véase al respecto la Ley N.° 30220. Una
curiosa ley contradictoria que, por un lado,
fomenta monopolios y oligopolios y, por otro,
pretende el control de fusiones.
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funciona como umbrales, ademads del
tipo de concentracidn que se persigue
(horizontal o vertical, segun), princi-
palmente.

Si se tratara de sociedades cotizadas,
habra que referirse a las normas corres-
pondientes emitidas por la Superinten-

dencia del Mercado de Valores-SMV”.

Finalmente, mencionar que la ex-
tensién y comprensién de los conceptos
de fusién, escision, y otros —distintos
de acuerdo con cada legislacién—,
constituyen obviamente un factor im-
portante para el estudio y desarrollo de
estos fenémenos.

1.3. Que busca la legislacién ad hoc de

reorganizaciones

Las reorganizaciones fundamen-
talmente pretenden encausar una
modificacién estructural de tipos cor-
porativos —transformaciones— y la
adquisicion o transferencia de todo o
parte de un patrimonio empresarial
unido a una corporacién hacia otra(s)
corporacién(es) —fusiones, escisiones
y otros—, disminuyendo los costos
asociados a dicha operacién, mediante
un acto decisorio tinico de cada una de
las entidades involucradas que a su vez
genera un procedimiento especialmente
regulado. Esto también compromete la
toma de control sobre las mismas; de
hecho, este dltimo efecto, también es
considerado per se, como una reorgani-

7 Véase, al respecto la Resolucion CONASEV
N.° 009-2006-EF/94.10, entre otras.
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zacién en muchas legislaciones (de facto
mergers)®.

Las normas sobre el particular
entonces, en muchos casos, permiten
o impiden, transferir, consolidar y/o
adquirir todo o parte del patrimonio de
una sociedad, tal vez la sociedad misma,
su control, o por lo menos la de sus
elementos materiales’.

En otros, se permite adecuar la
estructura corporativa de los entes in-
volucrados a nuevas formas de organi-
zacién. Obviamente, si de adquisiciones
se trata, esta viabilidad va acompanada
de estructuras contractuales apoyadas
en el derecho comtin, a veces de manera
Ginica, si bien queda claro que no es lo
mismo una fusién —como concepto
estrictamente societario—, ni las formas
que puede adoptar, que una adquisicién
—como concepto contractual—.

La viabilidad de estas operaciones
estd sujetaa su vez al principio corporativo
de conservacion o permanencia, que valo-
ra, mds alld de la forma, la preservacién

8 Las fusiones de facto estdn basadas en la com-
binacién de negocios y el control; habiendo
generado una doctrina especifica que fue
configurada por las cortes. La De Facto Merger
doctrine fue dispuesta por vez primera en el
caso Farris v. Glen Alden Corp en 1958 por la
Corte Suprema de Pennsylvania - USA.

9  Entendidos como los que configuran la
corporacién y le otorgan “materialidad”, que
se distinguen de los propiamente formales.
Véase, al respecto Luis NIEL Puic, Personas
Juridicas privadas, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2014; Federico DE Castro Y Bravo, La
persona juridica, Madrid: Civitas, 1984; Fran-
cisco FERRARA, Teoria de las personas juridicas,

Madrid: Reus, 1929.
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del valor social del negocio empresarial.
Este principio se podrd observarlo de
manera nitida, por ejemplo, en la legis-
lacién concursal.

La idea u objetivo principal central,
y tnico, es que la reorganizacién de
personas juridicas al amparo de la LGS,
persigue un claro objetivo de orden
patrimonial- econémico y obligacional,
que resulta en mantener las relaciones
juridicas preexistentes al acto, y en ese
orden, la actividad empresarial y su con-
tinuidad —que se considera valiosa—.
La reorganizacién parte del principio de
que el patrimonio, entre los que estdn
los intangibles y el buen nombre (no
liquidable), puede permanecer bajo otra
forma corporativa.

1.4. Corporaciones a fusionar y adquirir

Las formas de adquisicién patri-
monial de organizaciones van mucho
mis alld de las figuras asumidas por las
normas antes sugeridas y los fallos ad-
ministrativos correspondientes, asi como
también alcanzan a distintos tipos —y
naturaleza— de corporaciones, y no solo
a las sociedades.

Es mi intencién aqui plantear y
evidenciar de manera sucinta ciertos
aspectos y efectos tedricos y pricticos
en torno a la posibilidad de incluir en
estos procedimientos a distintos tipos
de personas juridicas —aun cuando no
a otras entidades no personificadas—, su
relacién con la no tan nueva legislacién
registral de organizaciones no lucrativas
(ONL) —vigente desde el ano 2009—,
empero hoy rige el “Reglamento de Ins-

Instituto Pacifico

cripcién de Personas Juridicas” promul-
gado en febrero del 2013, (en adelante,
RIPJ)™, las resoluciones que al respecto
ha emitido el Tribunal Registral y sus re-
percusiones en el trafico para estas orga-
nizaciones y las sociedades que resulten
o intervengan en estos procedimientos;
y, principalmente, el destino y valor del
patrimonio involucrado en tales opera-
ciones, en muchos casos inmenso.

Valga citar los casos reconocidos de
ONL, como la YMCA of the USA, The
Salvation Army, United Way of America,
America Red Cross, Goodwill Industries
International, Catholic Charities USA,
Habitat for Humanity International,
American Cancer Society, The Arc of the
United States, y Boys and Girls Clubs of
America; cada una con un valor de cien-
tos de millones de délares americanos,
no solo como corporaciones, sino como
marcas'!.

10 Véase, al respecto la Resolucién del Superin-
tendente Nacional de los Registros Puablicos
N.° 038-2013-SUNARP-SN.

11 Véase, al respecto, el sector de organizacio-
nes no lucrativas, también conocido como
tercer sector, u organizaciones sin fines de
lucro, constituye un grupo que contribuye
de manera enorme a la economia estadouni-
dense, por ejemplo, al que provey6 del 5.4%
del producto bruto interno correspondiente
al ano 2012, o, lo que es lo mismo, US$
887.3 billones de délares americanos: Mc
KEEVER, Brice S. and Sarah L. PETTIjOHN,
The nonprofit sector in brief 2014. Public
charities, giving and volunteering, Urban
Institute: 2014. Para el ano 2013 proveyd
5.4% del PBI en USA, o US$ 905 billones:
Mc KEeevew, Brice S., The nonprofit sector
in brief 2015. Public charities, giving, and
volunteering, Urban Institute: 2015.
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Todo ello, como se ha sugerido ya,
especialmente, cuando estas tltimas
participan de los procedimientos de
reorganizacién y adquisicién que invo-
lucran y/o se combinan con sociedades
y otras corporaciones mal denominadas
“lucrativas™'?.

Son estos procedimientos —que
involucran sociedades y ONL en con-
junto, o solo a estas tltimas— los que
se consideran atipicos, pues generan
variaciones y consecuencias aplicables
donde no existe antecedente y permision
normativa visible y tradicién alguna
respecto a los mismos. Sugerir que una
sociedad, adquiera o integre, todo o
parte de una ONL, puede resultar desde
algiin punto de vista, provocativo. Lo
mismo ocurre en relacién a la integra-

cién de dos ONL.

Primero, se desarrollard brevemente
ciertos conceptos comunes y esenciales
a los actos y procedimientos de reor-

12 Junto a las ya muy conocidas distinciones
conceptuales de lucro objetivo y subjetivo, se
cree y sustenta, que todas las corporaciones
lucran, sea que respondan a los también
conocidos principios o criterios causalistas, o
los estructurales corporativos contenidos en la
legislacion civil y societaria peruana. Asimis-
mo, el presente articulo se adquiere a aquellas
posturas que sefialan que las sociedades no
tienen necesariamente fines de lucro —cuan-
do sf la gran mayorfa—, como se desprende
claramente del texto de la LGS peruana, y lo
sostiene autorizada doctrina mercantil y civi-
lista. Finalmente, que todas las corporaciones
administran y ejecutan actividades econémi-
cas. Esta linea de pensamiento, légicamente,
no se desarrollard ni sustentard aqui por obvios
motivos, aun cuando los acuciosos pueden
encontrar en otros articulos anteriores que el
autor del presente ha realizado.
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ganizacién y adquisicién corporativos,
para luego detenerme en aspectos de
aplicacién préctica relacionados con
sociedades y ONL en conjunto. Fi-
nalmente, apuntaré algunas nociones
principales que deben tener presente los
reguladores.

La posicién del presente articulo es
a favor de la regulacién de este tipo de
actos en lo que concierne a entidades
sin fines de lucro, ya que, demostraré,
la falta de la misma genera efectos
perversos e impide, por su especialidad,
que sean aplicables a dichos entes,
salvo casos concretos, como se releva
en adelante.

El tema es discutible y perfec-
tible, como lo es una gran parte de
las soluciones que proyecta la ley y la

hace interesante para el estudioso del
derecho®.

1.5. Estructuras de adquisicién privadas:
formas que puede adoptar la adqui-
sicién de una corporacién o parte de
sus activos

Bésicamente, hay tres tipos de estruc-
turas de adquisicién privada que puede
utilizarse para hacerse del control de una
corporacion y/o sus bienes, (i) la adqui-
sicién de activos; (ii) la adquisicién de
titulos (acciones o participaciones) y (iii)

13 Ya habia desarrollado algunas nociones al
respecto en una entrega anterior, ver: SALAZAR
GALLEGOS, Max, “Transformacion de socieda-
desy otras personas juridicas. Algunas razones
legales y econémicas”, en Revista juridica del

Perit, n.° 103, Lima: setiembre del 2009, pp.
335- 349.
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las reorganizaciones societarias. Estas a su
vez pueden adoptar multiples estructuras
legales, permanentes o temporales'.

Asi, hoy es posible que una corpo-
racién interesada (adquiriente), respecto
de: a) un bloque patrimonial, o b) de la
misma corporacién propietaria de un
bloque (adquirida); si las condiciones y
oportunidad le son apropiadas —o las
acuerde legalmente para hacerlas asi—,
decida y pueda ingresar en alguno de los
siguientes negocios:

(i) Comprarlo, (ii) permutarlo por
otro(s) bien(es) equivalentes en valor,
(iii) adquirirlo via una cesién o conce-
sidén por un espacio de tiempo determi-
nado a cambio de una contraprestacién,
(iv) ingresar en un procedimiento de
escision, por el cual se segregue (des-
prendiendo) dicho bloque del patri-
monio de la adquirida para trasladarlo
a favor de la adquiriente, a cambio de
titulos representativos de participacion
social (TRPS) a favor de los socios de
la primera en esta Gltima, (v) ingresar
en un procedimiento de fusién, por
el cual ambas corporaciones se verfan
integradas en un sola, en este caso, la
adquiriente —como fusionante—, por
lo que los socios de la adquirida —fusio-
nada— devendrian en socios de la pri-
mera; (vi) Ingresar en un procedimiento

14 Coatks 1v, John C., “Mergers, acquisitions
and restructuring: types, regulation, and
patterns of practice”, Forthcoming in Oxford
Handbook on Corporate Law and Governance,
Discussion paper n.° 781, Harvard Law
School Cambridge: 2014. Una tipologfa es-
tdndar de estos actos. Recuperado de < goo.

gl/cdglBM>

Instituto Pacifico

de reorganizacién simple, por el cual se
segregue dicho bloque del patrimonio
de la adquirida y sea trasladado a favor
de la adquiriente, a cambio de la emi-
sién de TRPS de esta tltima a favor de
la primera (ya no a favor de los socios
como en la escisién); o una combinacién
de procesos de fusiones y escisiones, (vii)
adquirir todo o parte de los TRPS de
la adquirida directamente, negociando
con los propietarios de los mismos, de
manera que se adquiera el control indi-
recto del bloque patrimonial de interés
y pueda disponerse de él; (viii) Ingresar
en un procedimiento de oferta piblica
de adquisicién (OPA) de las acciones
o participaciones de la adquirida, para
también hacerse del control del bloque
patrimonial de aquella, si de entidades
cotizadas se tratara; (ix) Ingresar como
socia controladora de la adquirida
mediante un aporte y operacién de
aumento de capital en esta tltima, lo
que le permitird “disponer” de dicho
bloque, directa o indirectamente; (x) ca-
pitalizar una acreencia; (xi) suscribir un
contrato de management u otro similar
que le provea del control de los activos
perseguidos; entre otras formas distintas
de negocios y/o procesos corporativos.

Todos estos son, y constituyen para
efectos de este trabajo, negocios de ad-
quisicién corporativa (NAC).

En todos los casos resulta necesario
verificar sus implicaciones (que son
distintas dependiendo de cada caso
concreto), para revelar el impacto eco-
némico, juridico y social de cada una de
estas formas.
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De ahi que se estudien los fendme-
nos de reorganizacién y adquisicién de
manera conjunta —a pesar de regularse
como formas juridicamente distintas,
y generar también efectos distintos,
como los ejemplos que se han dado—
y se les califique como operaciones de
concentracién econémica, a la par que
se le otorguen designaciones como las
de Corporate Restructuring Activities, o
modificaciones estructurales societarias,
enmarcadas en una regulacién especial.

Estas manifestaciones corporativas
se estructuran por un interés particular
y conllevan repercusiones econémicas y
legales muy importantes. De hecho, las
mismas, por su vital importancia, son
comparables solo con la constitucién y
la liquidacién de una persona juridica,
por los efectos que conllevan.

No constituye una cuestién menor
el cambio de propiedad y/o control —
sobre la organizacién y/o sus activos—
que puedan producir, y, por tanto, de las
obligaciones consecuentes relacionadas
a estas; asi como el uso y destino de las
mismas, tanto para la comunidad como
para el Estado, que son quienes las au-
torizan o permiten. Tales razonamientos
no pueden ni deben pasar desapercibi-
dos al normar cada una de las formas
que puede adoptar una reorganizacion.

1.6. El bien objeto de adquisicién, su va-
luacién y los intereses involucrados.
Bienes materiales e inmateriales

El objetivo de la adquisicién de
todo o parte de una corporacién no
solo puede ser un bien material, sino
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uno intangible. Reparar en ello resulta
de especial relevancia al momento de
valorizar cualquier procedimiento y/o
negocio de adquisicién corporativa, ya
sea el caso de una sociedad o una ONL.

Los activos intangibles de alguna de
las formas antes indicadas —sociedad
u ONL— pueden representar un valor
importante para su actividad o negocio,
incluso mayor que los tangibles.

Tal es el caso de la propiedad inte-
lectual, llimense secretos industriales,
todo o parte de un proceso productivo
asimilado a un know how, patentes, in-
venciones, signos distintivos —marcas,
logos, nombres comerciales—, modelos
de utilidad, etc.; derechos de autor
(patrimoniales en esencia); el derecho a
explotar concesiones publicas de bienes
y servicios (derechos asignados para la
explotacién de hidrocarburos, petréleo,
gas, minas, agua, servicios pL’lblicos, vias
y rutas de transporte, comunicaciones,
salud, educacién, etc.); una determinada
ubicacién estratégica, el alcance a un
mercado geografico y/o poblacional,
social, y/o fuerza laboral; todos los que
pueden ser el objetivo primario (zarget)
mds importante en este tipo de organi-
zaciones'; entre otros.

15 Para procedimientos de M&A (por sus siglas
en inglés), estas pueden ser entonces las de-
nominadas crown jewels, la(s) unidad(es) mds
valiosa(s) de una corporacion, tal como se
definen por caracteristicas como su rentabili-
dad, el valor de los activos y las perspectivas de
futuro. Los origenes de este término se derivan
de los tesoros mds valiosos e importantes que
los soberanos posefan (y que hoy algunos aun
poseen).
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Los bienes citados pueden en mu-
chos casos alcanzar valores muy altos,
sino en otros, consistir el objeto mismo
de explotacién de un negocio o merca-
do, tanto para una sociedad, ONL u
otra forma de organizacién empresarial.

En este sentido, por ejemplo, la ad-
ministracién tributaria ha emitido infor-
mes referidos a la transferencia de activos
intangibles de duracién limitada para el

caso de fusiones y adquisiciones'®.

Entonces, tango las sociedades
como las ONL pueden ser titulares
de este tipo de activos, y ello debe ser
tomado en consideracién al momento
de su ingreso en un escenario de reor-
ganizacion.

1.7. Fundamentos (econémicos) para
ingresar en una reorganizacién

Los fundamentos para realizar este
tipo de actos y procedimientos corpora-
tivos, es muy variada. Entre otros se ci-
tan y discuten: los intereses de los miem-
bros o directivos —econémicos u otros
(financieros, tributarios, etc.)— por
alcanzar mayor valor o reducir costos;
extension o limitacidn del control de los
administradores; mejoras al control de
las operaciones econdmicas corporativas
volviéndolas mds eficientes; inclusién,
unificacién, o separacién estratégica de
procesos; unificacion de direccidn, etc.
En principio, y supuestamente, ideas

16 Véase, al respecto el Informe N.°
003-2008-SUNAT/2B0000; Informe N.°
101-2008-SUNAT/2B0000; Informe N.°
125-2010-SUNAT/2B0000, entre otros.

Instituto Pacifico

vinculadas a asegurar la permanencia de
la sociedad mediante la eficiencia empre-
sarial, y generar valor para los socios —lo
que ya se habia puesto de relevancia en
relacién al principio de conservacion—.

Lo anterior deberfa producir si-
nergia, aunque no siempre lo hace, y
en algunos casos dificilmente, donde
el valor del todo excede al valor de las
partes (en fusiones, tedricamente, la su-
matoria “deberfa” superar a las unidades
involucradas); de esta forma, las opera-
ciones econdmicas de la corporacién
podrian resultar mds ventajosas; ya sea
porque segtin el procedimiento utilizado
podria gozar de una mejor posicién de
negociacién en el mercado —a mayor
tamafio, mds poder, aumentando o
protegiendo la cuota, entendida como
concentracién porcentual mayor de
la participacién—; tenderia a reducir
los costes transaccionales y operativos,
mejorando una economia a escala —sin
llegar a la superempresa—; obtendria
mejores y mayores financiamientos, por
aumento de capacidad de deuda, por
ejemplo; le darfa acceso a nuevos mer-
cados; maximizaria incluso el beneficio
econémico moral de los miembros; ac-
cederia a nuevos productos y/o servicios;
sustentarfa un crecimiento imposible
de obtener por si mismo en el corto y
mediano plazo; podria tratarse de la in-
fravaloracién de otra corporacién —ad-
quisicion de gangas—; la diversificacién
del riesgo mediante la ampliacién de las
actividades; entre otros supuestos.

Las razones que empujan a estas
operaciones son muchisimas; algunas

32 . 2017 « 333-391
ISSN 2313-4828 (impresa) » ISSN 2415-2277 (en linea)



DOCTRINA PRACTICA | Fusiones y adquisiciones atipicas ...

|
INSTITUTO

PAciFico

veces incluso las psicolégicas (control y
poder) prevalecen sobre las materiales,
y serd la intensidad de una u otra la que
finalmente incida en la concrecién del
negocio de adquisicion corporativo. Esto
ha dado lugar a diversas hipdtesis."”

En muchos casos, puede resultar
dificil asimilar estas mismas razones
para ONL. En la medida que se las vea
como entidades que brindan bienes y
servicios, y que participan entonces de la
provisién de los mismos a la comunidad,
se puede comprender que satisfacen una
necesidad en un determinado segmento
de mercado, y que compiten entre si,
y en muchos casos con sociedades y
empresas del Estado. Por ello, muchas
de las razones antes citadas, sino todas,
también pueden justificar, segin cada
caso, la participacién de una ONL en
las reorganizaciones.

2. Delacompraventaa la fusién como
modalidades de adquisicién de una
corporacion

Las reorganizaciones corporativas
no constituyen procedimientos de acep-

17 Véase, al respecto, The hubrys hyphotesis of cor-
porate Takeovers control, es una de ellas, y que
verifica parte de la tensién que puede existir
en algunas corporaciones entre accionistas
y directivos (problemas de agencia). Asi, se
sefiala que el orgullo arrogante de algunos
directivos los impele para adquirir empresas
por motivos estrictamente personales, y no
econdmicos. Estos creen saber mds que el
mercado y buscan poder. Puede existir pues
divergencia entre la valoracién empresarial que
impone el mercado y la que grafica la mente
de los directivos.
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tacién pacifica desde siempre'®, y menos
atn en el campo de las ONLs, y en
tanto han sido especialmente reguladas
parcialmente desde el siglo antepasado
para negocios entre sociedades, bajo la
premisa de la continuidad empresarial o
principio de conservacion' desarrollados
y ligados principalmente a ese tipo de
corporaciones, no asi lo han sido para
negocios entre ONL.

La historia de las corporaciones,
debe recordarse, verifica que no es sino
desde mediados del siglo xx que se
procura la incorporacién de las mismas
a un registro centralizado®. El funciona-

18  Se han formulado acercamientos econdmicos
y legislativos desde tres dreas principales del
Derecho Mercantil al respecto: Competencia,
Corporativo (o societario), y Banca y Mercado
de Valores. Las OPAS, para corporaciones co-
tizadas, por ejemplo, fueron reguladas en USA
recién después de 1965. Mis atrds, todo ello,
se reconoce, dio inicié con la Sherman Act, 25
Stat. 209, de 1890; luego, en 1903 se crea el
Bureau of corporations, antecedente de la Federal
trade commission de 1914, y ese mismo ano el
Congreso norteamericano emite la Clayton act.
19 Lo que resulta discutible por las distintas reper-
cusiones del mismo en nuestra legislacion y otras,
ademds de la distancia que separa los conceptos
de empresa y sociedad, fundamentalmente dis-
tintos; donde el primero no se identifica con una
persona juridica o sujeto de derechos, sino con
la organizacién de los factores de produccién,
los cuales pueden constituirse alrededor de una
persona natural, o una ONL.

20 Véase, al respecto EspiNnoza EspiNoza, Juan,
Derecho de las personas, Instituto Pacifico:
2014, pp. 31-32; ENNECCERUS, Kipp Y
WoLrr, Tratado de derecho civil. Parte general
I, t. 1, Barcelona: Bosch, 1974, pp. 457-458;
asimismo, SroTa, Alberto, Tratado de derecho
civil. Parte General, t. 1, vol. 3, Buenos Aires:
Depalma, 1968, pp. 219-230. También
FERRARA, Francisco, Teoria de las personas
juridicas, Madrid: Reus, 1929, pp. 746-754.
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miento de la responsabilidad ilimitada
era la férmula estdndar hasta finales
del x1x. Posteriormente, se empieza a
reconocer la responsabilidad limitada
a determinados tipos sociales, y ello se
va ampliando gradualmente a otros. Lo
mismo en cuanto al registro.

Desde sus inicios, los derechos que
podian ejercer las corporaciones eran
muy limitados y claramente no tenfan
ningan poder inherente ni permiso legal
genérico para ingresar en procedimien-
tos de fusién, por ejemplo. Antes de
ello, cualquiera de sus actos, incluso su
nacimiento, deberia ser autorizado ex-
presamente por el Estado a cada una de
manera particular, como lo es hasta hoy,
aunque de manera distinta (concesién
registral por concesion pura y simple).
Lo mismo su liquidacién y posterior
extincion.

Actualmente, se da por sentado los
conceptos de fusién y escision —aun
cuando esta tltima recién empieza a ex-
pandirse como concepto a nivel mundial
a partir de la segunda mitad de la década
de 1960, y en el Perti recién a partir de
1998 se regula—, pero antes de ello, si
el interés de una corporacién® (adqui-

21 Para los efectos de este articulo, el término
“corporacién” es utilizado en referencia a
cualquier organizacién reconocida por el Es-
tado como persona juridica (es decir, cuando
exista la atribucién legal, y aun cuando la
designacion resulte equivoca, pues el ser
humano también es persona juridica, como
lo senala la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre de 1948), e incluye
aquellas que sin contar con el reconocimiento
de dicha categorfa juridica, se comportan y
actian como vehiculos juridicos organizados
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riente) recafa sobre otra (adquirida), o
respecto de un bloque patrimonial de
esta tltima, la primera podia plantearse
la posibilidad de adquirirlo y/o contro-
larlo para sus fines de distintas maneras.
Antiguamente, esto planteaba necesaria-
mente soluciones contractuales como la
compraventa, dacién en pago, permuta
u otra asequible.

2.1. Los problemas de costos esenciales
que plantean las fusiones y adquisi-
ciones antes de la normativa especial
ad hoc sobre reorganizaciones

Los negocios corporativos de unién
empresarial o cambio de forma societa-
ria, planteaban mdltiples y complejos
problemas legales y econémicos. A
continuacién, voy a referir brevemente
hasta cinco problemas principales, como
sigue: (i) de cardcter contractual—obliga-
cional; (ii) tributario; (iii) societario; (iv)
laboral, y (v) administrativo.

De cardcter contractual-obligacional,
por las distintas formas y actos que
podrian o deberian adoptarse para
transferir los activos y/o pasivos materia
de adquisicién. Claramente, si no existe
legislacién especial de reorganizaciones,
los contratos pueden ser de utilidad para
transferir patrimonios sociales.

con fines licitos, ya que fueran reconocidos
asi (v. g, sociedades irregulares, asociaciones
de hecho, fundaciones de hecho, etc.) y a los
que en general pueda aplicarse el principio de
alteridad, es decir, se pueda distinguir entre
sus miembros integrantes y la estructura
organizacional de cardcter permanente de la
que forman parte.
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De cardcter tributario, porque de-
pendiendo de la estructura contractual
que adopte el acto de adquisicién, este
dependerd a su vez de las incidencias de
politica econdmica disefiadas sobre estos
aspectos —se verd mds adelante que para
la ONL, la administracién tributaria ha
emitido opiniones divergentes al respec-
to en muy poco tiempo—. Imaginese,
por ejemplo, un bloque patrimonial a
transferir, constituido por centenares
de distintos tipos de bienes —entre
bienes comerciales en almacén, maqui-
naria y equipo, repuestos, etc.— cuya
transferencia individual estard afecta,
por lo menos, a dos clases de tributos,
impuesto a las ganancias, e impuesto al

valor agregado.

De cardcter societario, por los efec-
tos que el acto de adquisicién pudiera
conllevar en relacién a la sociedad trans-
ferente y/o sus socios. Esto es, no solo
porque dicha sociedad podia quedar
“vacfa” o “liquidada de hecho”, al haber
realizado todos sus activos y pasivos
como producto de la transferencia, y
lo que ello significaria en concordancia
con la continuidad empresarial; sino
que sus socios tendrian que enfrentarse,
ademds, a un procedimiento adicional,
esta vez de liquidacién formal, y poste-
rior extincion.

No solo ello, sino que muchas
veces podia incurrir en nuevos costos
transaccionales, cuando, por ejemplo,
entre las sociedades involucradas en
estos negocios como adquirientes y
transferentes, existieran socios o ad-
ministradores comunes, lo que no era
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poco usual. Ello podia dar lugar no
solo a conflictos de interés, que a su vez
corrian el riesgo de judicializarse, sino
que suponian en otros casos la estruc-
turacién de complejos mecanismos de
equivalencias e ingreso de socios a las
sociedades adquirientes.

De cardcter laboral, ya que muchos
bloques patrimoniales han de ser ad-
ministrados y trabajados por personal
especializado. Ello supone, como mi-
nimo, nuevas contrataciones de orden
estrictamente laboral; o la renuncia,
liquidacién y nueva contratacién de uno
o varias personas, cada fase negociada
de manera individual con una persona
juridica distinta.

De cardcter administrativo, pues
la realizacién de distintas actividades,
mediante determinados medios, o en
determinados lugares, se encuentra
sujeta a licencias y concesiones previas
por parte de distintas autoridades. Su
traslado o cesién, podria complicar la
realizacién de un negocio hasta hacerlo
prohibitivo. Lo mismo en materia de
inscripciones registrales.

Esta situacién podia materializarse,
de forma anterior a la legislacién de
reorganizaciones, en escenarios dis-
tintos y complejos. Por ejemplo, en la
adquisicién de una unidad de negocio
o produccién que le pertenece a una
sociedad. Tal unidad puede estar con-
formada por decenas de unidades de
bienes, las maquinas que las producen,
repuestos, soffware especifico y técnicos
calificados. Trasladarlos a otra sociedad
podria significar una multiplicidad de
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contratos civiles, mercantiles, laborales y
societarios, todos los que hoy se pueden
subsumir en un solo acto y procedimien-
to societario de reorganizacion.

En efecto, todos estos problemas
se solucionan en gran parte con la
normativa especial de reorganizacién
de sociedades en sus distintas mani-
festaciones (transformacién, fusién,
escision, etc.), y la normativa tributaria
especifica aplicable, que minimiza costos
transaccionales.

Asi como en su oportunidad, la
personalidad juridica —su nacimiento,
inscripcion, liquidacién, su autonomia,
la divisién de acciones, y los consecuen-
tes derechos y obligaciones diferencia-
das de los socios, y el privilegio de la
responsabilidad limitada— fue fruto
de una regulacién permisiva ad hoc, las
reorganizaciones no pueden asimilarse a
una préctica legal —en la forma en que
se conoce y desarrolla hoy en dia— sin
la normativa especial que las viabiliza y
regula de manera especifica.

2.2. Principales costos minimizados por
aplicacién de la LGS en materia de
reorganizaciones

La normativa corporativa de reorga-
nizaciones contenida en la LGS permite
que, en base a un solo acto decisorio y un
procedimiento subsecuente, se verifique
que: (i) una sociedad A, se una a otra
B, desapareciendo la primera de ellas;
o (ii) que una sociedad C, traslade un
bloque patrimonial de su propiedad a
otra sociedad D, con minima inciden-
cia de costes, v g. comparada con una
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compraventa; o (iii) que una sociedad E,
transforme su tipo legal, sin necesidad
de disolverse o liquidarse, ni perder la
personalidad juridica, conservando casi
intactas sus relaciones juridicas*>—que
es por supuesto, su objetivo primario—.

En el primer caso, la regulacién
posibilita que el integro del patrimonio
de la sociedad A, se transfiera a titulo
universal a favor de la sociedad B, asi
como, en consecuencia, la continuidad
de todas sus relaciones juridicas, las que
permanecen indemnes; ello, merced
un solo acto. No obstante, la primera
sociedad desaparece —y con ella, su-
puestamente, sus relaciones juridicas—.
A ello se suma la no calificacién como
transaccién gravada del acto ni el pro-
cedimiento asociado, esto Gltimo, ya
no producto de la legislacién societaria,
sino tributaria.

En el segundo caso, la regulacién
habilita que el bloque patrimonial de C,
sea transferido en un solo acto y como
un todo a favor de la sociedad D, sea
que este se encuentre conformado por
activos, pasivos, e incluso por un fondo
empresarial; sin que ello signifique y
califique como una transaccién gravada
con tributos.

En el tercer caso, la regulacién
concede que exista solucién de conti-
nuidad perfecta respecto del universo
de relaciones juridicas y patrimonio de
la sociedad, cuando modifique su tipo

22 Lo quese verificard en cada caso, dados los su-
puestos de los derechos de separacién intrega
y naturalmente asociados a estos fenémenos.
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social, conservando su personalidad
juridica.

En cada uno de estos supuestos, la
legislacién senalard, de forma expresa
también, las consecuencias respectivas
para el caso del cambio de la responsa-
bilidad de los socios relacionada con la
autonomia patrimonial referida al tipo
elegido.

Resulta vidente también, que se
trata de una normativa especialisima,
tanto para la configuracién del acto de-
cisorio, como del procedimiento que le
sigue, la cual debe observarse de manera
prolija, pues dicha regulacién contiene
caracteristicas particulares que no puede
soslayarse, amparando derechos de las
corporaciones involucradas, los de los
socios, y el propio Estado.

Se puede apreciar entonces, como
es que la regulacién de reorganizaciones
contenida en la LGS, ayuda a minimizar
gran parte de los problemas esenciales de
costos que planteaban las adquisiciones
antes de aquella. No obstante, también
se evidencia otra rama del derecho que
parece resultar esencial para que estos ac-
tos y procedimientos resulten atractivos
a su realizacién, como a continuacién
se vera.

2.3. La Ley Tributaria y costos asociados
a una reorganizacion

La LGS por si misma no ayuda
a minimizar los costos tributarios
asociados a este tipo de actos y proce-
dimientos o “adquisiciones”. Y es que
lo Gnico que regula dicha ley sobre
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reorganizaciones, es lo que concierne a
los aspectos corporativos o societarios,
pero no puede pronunciarse —ob-
viamente— respecto a la incidencia
tributaria que los mismos puedan
conllevar. Es decir, puede simplificar
ciertos costos transaccionales contrac-
tuales, administrativos, registrales y
societarios, entre otros. Y, aun asi, estoy
seguro que habrd mds de una persona
que sefiale que ello es relativo.

La LGS es una norma de cardcter
mercantil, no tributario. Asi, la LGS
resulta insuficiente para que una opera-
cién societaria de fusién, por ejemplo,
sea tratada, respecto de los activos de
la sociedad desaparecida, ahora en el
patrimonio de la sociedad superviviente,
como (i) un solo acto de adquisicién vy,
(ii) no gravado con tributos.

De hecho, no son pocos los casos
en que la administracién tributaria
peruana ha desconocido estos actos, al
considerarlos una verdadera operacién
de adquisicién patrimonial y no una
reorganizacién —valorando objetiva-
mente la operacién—; lo cual pone en
evidencia lo que se viene comentando
al respecto, de que las reorganizaciones
tienen por lo menos dos niveles genera-
les esenciales de regulacién en nuestro
pais, a través del derecho societario y el
tributario.

Es a través de la regulacién tribu-
taria, que se pueden minimizar costos
asociados a este tipo de operaciones. Los
aspectos tributarios corren de manera
paralela y separada a los societarios, y asi
como la regulacién de reorganizaciones
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no es inherente a las corporaciones,
tampoco la regulacién tributaria de reor-
ganizaciones es inherente a la misma. De
hecho, hay quien senala que no deberia
existir. Entonces, una reorganizacién
puede llevarse a cabo bajo la normativa
societaria, pero no necesariamente bajo
la tributaria.

En el caso peruano, la legislacién
tributaria considera a las reorganizacio-
nes de manera expresa, y las reconoce
con un beneficio neutro que las hace
fungir como un solo acto de disposicién
patrimonial, sin incidencia tributaria,
salvo se verifiquen variables especifica-
mente reguladas.

Todo esto, qué duda cabe, amplia
el espectro de posibilidades para la rea-
lizacién de estos negocios, y por tanto
los dinamiza.

2.4.Laley tributaria y aspectos concretos
vinculados a reorganizaciones

Como se ha venido mencionado,
se tiene que si bien la LGS regula reor-
ganizaciones, a saber, la transformacién
(art. 333), fusién ordinaria (art. 344) y
simple (art. 363), escisién (art. 367),
reorganizacién simple (art. 391), esci-
siones multiples (art. 392, e involucra
una pluralidad de corporaciones escin-
didas), escisiones multiples combinadas,
escisiones combinadas con fusiones
(entre las mismas), escisiones combi-
nadas con fusiones (entre multiples
sociedades); reorganizacién de socie-
dades constituidas en el extranjero (art.
394); y reorganizacién de sucursales de
sociedades extranjeras (art. 395); los
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efectos producidos por las mismas, en
el dmbito contable y tributario, hacen
relacién con la normativa contenida en
la ley del impuesto a la renta (LIR®) y
su reglamento (RLIR*).

La LIR a su vez regula estos aspectos
en sus articulos 103 al 110, y el RLIR
lo hace en los articulos 65 a 72. Alli se
precisan cudles son los actos que estarin
gravados con el impuesto para el caso de
reorganizacién de sociedades o empre-
sas, considerando conceptos como costo
computable de los bienes transferidos,
revaluaciones, depreciaciones, distribu-
ciones por mayor valor y otros sobre los
mismos (temas sobre los que no se van
a ahondar aqui).

En general, se reconoce que existe
una genérica y permanente preferencia
impositiva aplicada a las reorganizacio-
nes societarias, incentivandolas.

En USA, por ejemplo, tal se dis-
puso desde que se legislé la materia
en la Revenue Act de 1918, y contintia
asi hasta hoy®. Ello, se reitera, no sin
opiniones disidentes que reclaman un
tratamiento tributario distinto, ya que
la sola legislacién corporativa societaria,
reduce sustancialmente muchos costos
asociados a estos actos, como se ha po-
dido apreciar lineas atrds.

23 Véase, al respecto, el DEcreTO SUPREMO N.°

179-2004-EF y sus modificatorias.

Véase, al respecto, el DEcrero SuprEmo N.°

122-94-EF y sus modificatorias.

25 Véase, al respecto, Tax CoDE, REGULATIONS
AND OrriciaL GUIDANCE. Recuperado de
<goo.gl/hI3WB>.

24
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La emisién de la Revenue act de
1918 explica dos cuestiones impor-
tantes: (i) el porqué, la primera ola
histérica de fusiones (1893-1904)%° es-
tuvo marcada bdsicamente por fusiones
horizontales que generaron zrusts”; y (ii)
como determinados y extraordinarios
acontecimientos econdmicos empujaron
la nueva legislacién, principalmente los
colapsos financieros, la guerra y, por
ende, la necesidad imperiosa de reactivar
el comercio y la economia®.

Resulta importante anotar, que,
para la LIR, solo constituyen proce-
dimientos de este tipo —reorganiza-
ciones— la fusién, la escisién y otras
formas de reorganizacién, mis no la
transformaciéon —de sociedades—.
Esto, por el hecho de que esta dltima
no provocaria ningin efecto traslaticio

26 Sereconocen por lo menos 5 olas histdricas: (i)
1893-1904; (i) 1916-1929; (iii) 1965-1969;
(iv) 1981-1989 y (v) 1993-2000.

Dado que antes de la Revenue act de 1918 no
existia legislacion especial de reorganizaciones,
para obtener el control de otras corporaciones
entonces, se tenfa que apelar a los #rusts, bu-
youts, y otras estructuras negociales complejas.
El Great Stock Crash en la Bolsa de New
York de 1893; pero también afincado en el
desarrollo de los medios masivos de comu-
nicacién, por ello se emite la autorizacion
del Congreso de la st Federal Road Agency;
se emite también la primera legislacion de
ferrocarriles, basada en el desarrollo de los
mismos, que ayudd a unir y dinamizar el
comercio; el Gran Ferrocarril del Norte une
Seattle con la costa este; entre otros aconteci-
mientos de ese mismo ano. Del mismo modo,
la Revenue Act de 1918 —firmada por el
presidente el 24 de febrero de 1919— estaba
limitada bajo el contexto de la gran guerra
que acababa de terminar.

27

28
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de propiedad, ni la aparicién de nue-
vos propietarios, al parecer entonces,
sin hipétesis de incidencia tributaria a
analizar. Se verd que mds adelante que
ello no es enteramente cierto para el

caso de ONL.

Del mismo modo, es necesario
sefalar que la LIR no reconoce, con
la misma amplitud que las leyes cor-
porativas o societarias, la posibilidad
de facilitar las preferencias tributarias
anotadas, a todas las manifestaciones o
posibilidades de reorganizacién respecto
de distintas corporaciones. De hecho, si
bien reconoce como exenta del impues-
to la fusién de dos sociedades, no asi la
de una sociedad y una asociacién, por
ejemplo.”” Tampoco reconoce, de otra
parte, la reorganizacién empresarial
de una empresa unipersonal (persona
natural con negocio) y una empresa
individual de responsabilidad limitada
(E.ILR.L.)*.

Esta dltima cuestién anotada pa-
rece tener excepciones puntuales. Basta
analizar el caso de las mal denominadas
transformaciones de entidades no lucra-
tivas en sociedades (las que también se
podria catalogar como ransformaciones
atipicas) para darse cuenta de que uno
de sus efectos es la creacién de derechos

29 Véase, al respecto, el Informe N.°
081-2012-SUNAT/4B0000, que sefiala en
sus conclusiones: “Para efectos del Impuesto
ala Renta, la transferencia del activo ocurrida
con ocasién de la absorcidn de una sociedad
anénima por una IEP constituida bajo la mo-
dalidad de una asociacién sin fines de lucro,
califica como una enajenacion”

30  Véase, al respecto, RTF N.° 03603-1-2015.
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de propiedad ex novo, donde antes no
existfa ninguno —los asociados de la
ONL, no propietarios, se convertirian
en socios de una sociedad, con derechos
de propiedad®—, cuestién que si parece
razonable contemplar con incidencia
tributaria.

Asi, la administracién tributaria
permite en el ultimo caso menciona-
do, sin gravamen tributario alguno,
transferir propiedad de una ONL a una
sociedad, aun cuando dicha propiedad
en manos de la primera haya estado
sujeta a través de titulo distinto —sin
derechos de propiedad— y exenta de
tributos.

De otra parte, la Ley tributaria
si reconoce beneficios cuando en
un proceso de reorganizacién, una
fusién, por ejemplo, participan dos
(02) entidades carentes de fines de
lucro —aun cuando no existe regula-
cién especial permisiva al respecto—,
habiendo sefialado que para efectos de
lo dispuesto en el literal b) del articulo
19 del Texto Unico Ordenado de la
Ley del Impuesto a la Renta —que
establece exoneraciones tributarias
a determinadas ONLs—, no existe
distribucién directa o indirecta de
renta, en el supuesto que una aso-
ciacién sin fines de lucro, inscrita en

31 SarLazar GALLEGOS, Max, “Libertad de
asociacion, el tipo legal (corporativo), la
titularidad de los miembros de una persona
juridica (lucrativa o no) y los mecanismos
de acceso y salida de los que la componen
en relacion de la denominada affectio socie-
taris”, en Jus doctrina & prictica, Grijley,
Lima: 2007.
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el Registro de Entidades Exoneradas
del Impuesto a la Renta, transfiera su
patrimonio via fusién por absorcién
a uno de sus asociados, el cual califica
también como una entidad sin fines
de lucro inscrita en dicho registro®.

Esto constituye una variacién de
un anterior criterio esgrimido por la
misma administracién cuando senal
que:

[...] las normas que regulan el Impuesto a
la Renta s6lo han considerado la reorgani-
zacién de sociedades 0 empresas contempla-
das en la LGS. Por excepcién, también han
sido comprendidas dentro de los alcances
de dichas normas tributarias las empresas
individuales de responsabilidad limitada
y las empresas unipersonales, sefialindose
expresamente el tratamiento que deben
observar.

Asi pues terminé indicando:

[...] se puede afirmar que las normas
tributarias referidas a la reorganizacién de
sociedades o empresas, contenidas en los
Capitulos XIII de la Ley del Impuesto a la
Renta y XIV de su Reglamento, no resul-
tan de aplicacion a aquella reorganizacién
en la que se encuentre comprendida una
asociacién sin fines de lucro®.

Finalmente, parala LIR y el RLIR,
incluso las empresas unipersonales
pueden ser pasibles de procedimien-
tos de reorganizacién, siempre que se
cumplan ciertos presupuestos y reglas,

32

Véase, al respecto, el Informe N.°

70-2014-SUNAT/5D0000.

33 Véase, al respecto, el Informe N.°

081-2012-SUNAT/4B0000
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como poder distinguir contablemente
el patrimonio de la empresa, y de cada
empresa de la que se es titular (como
persona natural), respecto del patrimo-
nio del titular no afectado a la actividad
empresarial, entre otros.

Esto dltimo es comprensible desde
la éptica de que la fusién, por ejemplo,
ha sido catalogada por parte importan-
te de la doctrina —si no por toda—y
por algunos ordenamientos juridicos,
como un fenédmeno de concentracién
empresarial, lo que conllevaria que la
misma sea aplicable a todas las formas
validas de organizacién de la empresa,
entendida como un concepto mds am-
plio al de sociedad y persona juridica®,
lo que verifica también su aplicacién
a los empresarios individuales. No en
vano el capitulo correspondiente de la
LIR (XIII) estd titulado como “De la re-

organizacion de sociedades o empresas”.

Evidentemente, el caso de las re-
organizaciones de empresas uniperso-
nales, hay concebir desde la 6ptica del
derecho tributario, mas no desde la del
societario, como veremos mas adelante.

Todo esto es importante, pues
como reiteramos, la eleccién de la forma
del negocio y del proceso de adquisi-
cién, supone el andlisis de su incidencia
financiera contable y tributaria, y, por
ende, los mayores o menores costos

34  MarpoNes Osorio, Marcelo, “Sobre la ex-
tension del régimen de fusién de sociedades
establecido porla Ley N.© 18.046”, en Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, n.* XXVII Valparaiso: 2006, pp.
125-152.
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involucrados en la operacién, segin
sea el caso.

3. Elnegocioy procedimiento juridico
que permiten la transferencia y ad-
quisicidn, su resultado econémico y
efectos

Como ya se ha sugerido lineas atrds,
los negocios de adquisicién corporativa
(NAC) tienen distinta operatividad ju-
ridica, pero pueden producir un mismo
resultado econémico en la prictica. Por
ejemplo, la adquisicidon de un conjunto
de activos corporativos mediante una
compraventa (contrato), una escisiéon
societaria (operacién de reorganizacién
corporativa), o una reorganizacién
societaria simple (lo mismo que la an-
terior, pero con resultado distinto en
el destinatario del intercambio de los
titulos de participacién social), pare-
cen generar un mismo efecto practico:
trasladar en propiedad un determinado
bloque patrimonial o activo® de la cor-
poracién adquirida u objetivo, hacia la
corporacién adquiriente.

Sin embargo, juridicamente los ne-
gociosy las “contraprestaciones” en cada
caso enunciado son distintos, como se
puede observar abajo en el cuadro 1. De
ahi que en el numeral II de este trabajo
se enuncia que diversas figuras juridicas
ayudan a conseguir un mismo resultado
—el control de un determinado activo
o patrimonio—.

35  Me refiero simplemente a “activo”, sin ingresar
a la disquisicién de que se debe entender por
él, o si es menester acompafarlo de un pasivo.
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Cuadro 1

Imaginemos que la sociedad a desea “adquirir” el activo X que le pertenece a la sociedad B. Se pueden plantear distintos

escenarios para ello:

Contrato (compraventa) CcC Activo X Dinero Sociedad B
Escisién LGS Activo X Acciones Accionistas de B
Reorganizacién Simple LGS Activo X Acciones Sociedad B
Contrato CV de acciones LGSy CC Activo X (control)  Dinero Accionistas de B

Acto - regulacién - objeto -contraprestacién - beneficiario

Referencia: Como se puede apre-
ciar, son cuatro actos distintos, que se
regulan por normas también distintas,
unas civiles y otras corporativas, pero
que se traducen en el mismo resultado
traslaticio de la propiedad —control—
del objeto, de A hacia B. Del mismo
modo, podemos coincidir en que la
contraprestacién en cada caso, consti-
tuye un precio.

Aun asf, este dltimo efecto (trasladar
la propiedad del bloque patrimonial o
activo, que es en esencia lo que busca-
mos en una reorganizacion tipica, con
excepci6n de la Transformacién) no estd
exento de otras consecuencias no menos
importantes, y que se deben tomar en
consideracién, como son los efectos
tributarios y financieros para cada una
de las corporaciones involucradas en la
operacion, y que se producen seglin sea
la modalidad del acto juridico y procedi-
miento que se ejecute para la transaccién
(ya no solo nos estamos refiriendo simple-
mente a que una reorganizacion, funda-
mentada apropiadamente, y siempre que
el supuesto este regulado como tal, pueda
sustentarse en las normas tributarias que
ofrecen los beneficios respectivos —es
decir, la neutralidad—, sino en escoger

Instituto Pacifico

para cada caso, el negocio juridico que
mejor se adecte a los supuestos de hecho
que involucren a las partes).

En el ejemplo del cuadro 1, el nego-
cio de adquisicién corporativa regulado
bajo la forma contractual estard gravado
con los Impuestos a la Renta y al valor
agregado (IGV), lo que no ocurre en los
casos de los actos y procedimientos cor-
porativos de reorganizacién encausados
a través de la LGS y amparados por la
legislacién tributaria ad hoc.

Como habiamos anotado también
lineas atrds, estos actos de “reorganiza-
cién” y/o “adquisicién” —que involu-
cran a su vez algunos contratos, también
procedimientos, y otros una mezcla de
ambos, dependiendo de la forma como
se estructure el negocio— pueden
alcanzar asimismo a diversos tipos de
corporaciones, no solo a las reguladas
por la LGS, sino incluso a empresas
unipersonales®*(que no son sociedades,
como tampoco personas juridicas), y a
las EIRLs, ONLs, entre otras, siempre
que se encuentren expresa y especial-
mente regulados.

36 Véase, al respecto la Ley del Impuesto a la
Renta.

32 . 2017 « 333-391
ISSN 2313-4828 (impresa) » ISSN 2415-2277 (en linea)



DOCTRINA PRACTICA | Fusiones y adquisiciones atipicas ...

|
INSTITUTO

PAciFico

4. Los entes respecto de los cuales pue-
de producirse una reorganizacién
segtin la LGS y la doctrina

Asi como hemos sefalado que, la
LIR y su reglamento admiten la reorga-
nizacién de otros corporativos distintos
a sociedades, como es el caso de las
EIRL y las sociedades unipersonales,
y de manera reciente, de entidades sin
fines de lucro —esto no por ley, sino por
interpretacién extensiva de la misma, a
través de decisiones administrativas cuyo
sustento ha sido recogido en informes
aqui citados—, vale el esfuerzo analizar
si la LGS abre el espacio funcional para
otras realidades corporativas.

La LGS aplica al respecto para todas
las formas corporativas reguladas expresa-
mente por ella—obviamente Sociedades,
entre las que se someten las incluidas en

la Ley General de Minerfa (LGM)¥—,
y en algunos casos otras més.

De esta forma, se puede observar,
por ejemplo, que para el caso de trans-
formaciones, el articulo 333 de la misma
dispone que:

[...] Cuando la ley no lo impida, cual-
quier persona juridica constituida en el
Pert puede transformarse en alguna de las
sociedades reguladas por esta ley. [...]. [El
resaltado ese nuestro].

La expresa permisién normativa
sefalada, para la aplicacién del proce-
dimiento de transformacion a cualquier
persona juridica peruana, no se indica

37  Lascontractuales, en el articulo 184 de laLGM,
y las legales, en el articulo 186 de la LGM.
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para los otros casos de reorganizacion que
regula la ley (v. g. fusidn, escisidn, etc.).
Tratdndose de una regulacién especial,
tal omisién resulta en una prohibicién.

También, y como resulta obvio,
el texto remite Gnicamente a personas
juridicas, y no compromete a entes no
personificados; es decir, excluye, por
ejemplo, a las asociaciones de hecho y
sociedades irregulares de origen —ex-
ceptuando las sobrevenidas—.

4.1. Las sociedades y corporaciones irre-
gulares y las reorganizaciones

En general, la doctrina, como se ha
apuntado antes, no acepta la reorganiza-
cién de corporaciones no personificadas,
como es el caso de las ya citadas asocia-
ciones de hecho —articulo 124 a 126 del
CC— como tampoco de las sociedades
irregulares de origen —articulo 423 de la
LGS—. Ello responde a varias razones,
dentro de las cuales se pasan a desarrollar
a continuacion las principales.

En primer lugar, se entiende que
las reorganizaciones constituyen actos
y procedimientos estrictamente regu-
lados, una normativa especial ad hoc,
que expresamente confiere la facultad
para adoptar estas decisiones y realizar
los procedimientos vinculados, pues los
mismos no son comunes. Operan pues,
ope legis.

En segundo lugar, como facultad
expresa, estas verifican los supuestos
correspondientes en cada caso, y, por
tanto, identifica las entidades que pue-
den sujetarse a los mismos.
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En tercer lugar, porque la reorganiza-
cién implica darle un nuevo orden a un
ente corporativo pre existente claramente
identificado, y como tal, debe quedar pri-
mero formalizado de manera regular. Re-
cuérdese que las reorganizaciones deben
inscribirse como requisito sine qua non.

La irregularidad de origen implica
imprecisién y falta de seguridad juridica
respecto a aspectos esenciales de publi-
cidad legal, lo cual, entendido fuera que
tales se sujetan al registro para su eficacia,
impregnarian a este tltimo de esa misma
imprecisién, contamindndolo.

En cuarto lugar, dado que las reor-
ganizaciones estdn supeditadas a la afir-
macién y reconocimiento de derechos
individuales esenciales, como es el caso
del derecho de separacién y sus conse-
cuencias patrimoniales, su ejecucion no
certera —en personas y tiempo— en
el caso de la intervencién de un ente
irregular, expondria a la misma a una
incertidumbre no funcional para su
eficacia.

En quinto lugar, las sociedades
irregulares presuponen la validez del acto
constitutivo societario, pero por falta de
publicidad legal, resulta en la ineficacia
respecto de terceros.

Todo lo anterior supone costos in-
admisibles para un procedimiento que
involucre, ademds de privados, la inter-
vencién de entes publicos cuyos registros
y licencias deben supuestamente otorgar
seguridad juridica al tréfico.

Los problemas de incluir y aceptar
a las sociedades irregulares en este tipo

Instituto Pacifico

de procedimientos, como podemos ob-
servar, podemos resumirlos en el factor
riesgo.

Si el registro y por ende la regulari-
dad sirven, es entre otros, para otorgar
publicidad material y formal, lo que a su
vez otorga certeza y garantia para terce-
ros. Tal certeza y garantia es ajena a las
irregulares, y, por tanto, tal circunstancia
se arrastra al proceso de reorganizacion,
lo que no es deseable ni eficiente.

Quizds, para una transformacion,
podamos admitir la inclusién de una so-
ciedad o corporacién irregular; a buena
cuenta, solo participaran los socios de
una entidad y los costos de negociacién
y exposicion al riesgo, por tanto, resultan
menores, pero nos resulta dificil asimi-
larla a una fusién, por ejemplo, por las
razones ya expuestas, que enturbiarfan
el registro.

Sin perjuicio a lo senalado, tal
como lo menciona la LGS en sus arti-
culos 341 (transformacién), 353 (fu-
sién) y 378 (escisién), como ya hemos
apuntado, estos procedimientos y cam-
bios estructurales estdn supeditados a
su inscripcién, en lo que concuerdo
que la misma es condicién sine qua non
de eficacia®. Ello implica que, si bien
una sociedad irregular podria ingresar
en cualquiera de estos procedimien-
tos, habrd de inscribir estos actos en
el registro, regularizdindose a la vez su
condicién.

38  EriasLaroza, Enrique, Ley general de socieda-
des comentada, n.° 7, Trujillo: Normas Legales,

1998.
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4.2.No todas las sociedades y entes a
reorganizar se constituyen como
personas juridicas, o el caso de la
reorganizacién de las sociedades
irregulares sobrevenidas.

Es interesante analizar que, en-
tendido que fuera que el concepto de
sociedad no coincide con el de persona
juridica, ;podria llegar a admitirse la
reorganizacién de sociedades irregulares
sobrevenidas?

En efecto, y como lo sefialala LGS,
“art 6. La sociedad adquiere personalidad
juridica desde su inscripcidn”; ergo, antes
de su inscripcién la sociedad no se cons-
tituye como persona juridica, sino que
es fruto del pacto societario, y existe.
Ello hace sentido con lo expresado por
la misma norma cuando regula las cau-
sales de irregularidad y declara a su vez
lo siguiente:

Art. 423.- Es irregular la sociedad que no se
ha constituido e inscrito conforme a esta ley
o la situacion de hecho que resulta de que dos
0 mds personas actiian de manera manifiesta
en sociedad sin haberla constituido e inscrito.
En cualquier caso, una sociedad adgquiere
la condicion de irregular: |...] [El resaltado
es nuestro].

Se trata pues de dos fenémenos
claramente identificables, sociedad y
persona. Toda sociedad constituida e
inscrita conforme la LGS y el RRS, se
constituye como persona juridica, y es
por tanto regular —en contraste con
las irregulares antes citadas—, pero no
toda sociedad es persona juridica, pues
se reconoce al pactum societatis —vo-
luntad privada— como generador de la
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sociedad—adherida a la teorfa contractual
de la sociedad, de enorme arraigo en
la jurisdiccién peruana, y que los eco-
nomistas a su vez adoptan en mayoria
para su justificacién®, aun antes de la
inscripcion, y el hecho de que la forma
no es constitutiva de derechos®.

La sociedad de hecho, por ejemplo,
—una variante de las irregulares—, re-
conocida por el articulo 423 ya citado,
entonces, no es menos sociedad que la
inscrita, y sus socios no menos socios
tampoco.

De los preceptos aludidos, se des-
prende, que existen sociedades irregula-
res, pero el texto deja abiertas multiples
posibilidades al respecto, las que se con-
figuran como anomalfas societarias que
incluyen bajo el mismo concepto (creo
de forma errada y no precisa), temas que
trataremos en otro estudio y que en parte
he apuntado antes*'.

No obstante, la doctrina se encuen-
tra dividida sobre el particular, ya que un
sector se manifiesta a favor de la inclu-
sién de las irregulares en los procesos de
reorganizacion, y otro no. De hecho, se
dice, por ejemplo, que, al ser irregulares,
no constituyen un tipo social legal pre-

39  Revisar la teorfa de la firma, la de los costos
de transaccién, la del nexus contractual, la
agencia y otros. “An Introduction to Theories
of the Firm”, John Hendry, United Kingdom,
2011.

40  RoMmEro, José Ignacio, Sociedades irregulares
y de hecho, 2.* ed., Buenos Aires: 2012.

41 SarLazar GALLEGOS, Max, “Los conceptos de
disolucién y liquidacién en las organizaciones
no lucrativas”, en Gaceta civil y procesal civil,

n.° 33, Lima: marzo del 2016, pp. 155-167.
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visto, sino una clase de sociedades, que
funcionan en infraccién a las normas de
forma previstas por la ley**.

La doctrina mayoritaria nacional,
con la que no concuerdo, se encuentraa
favor, pero no ha sabido prestar razones
atendibles a tales supuestos.®

4.3. Acto y procedimiento de reorgani-
zacién y la naturaleza de las corpo-
raciones

De cierto, y como podemos colegir,
los actos y procedimientos de reorgani-
zacién no son inherentes a la naturaleza
juridica de sociedades y demds corpora-
ciones. Estas pueden afirmar o negarse a
ingresar en este tipo de procedimientos,
solo porque la ley lo regula especialmen-
te y permite en cada caso concreto. Sien
la LGS no existiera la seccién respectiva
que regula “Reorganizacién de socieda-
des”, estas dificilmente podrian ingresar
en ellos.

Estos actos y procedimientos cor-
porativos se encuentran expresamente
regulados para sociedades, a efectos de
minimizar los costos transaccionales
asociados a la adquisicién de todo o
parte del patrimonio de una de ellas en
un solo acto —y su permanencia en el
mercado— en oposicién a los supuestos
contractuales, laborales, administrativos,
societarios y demds involucrados, y que
lineas atrds hemos explicado de manera

42 Nissen, Ricardo A., Ley de sociedades comercia-
les comentada, t. 11, 3.% ed., Argentina: Astrea,
2010.

43 Véase, al respecto, los apuntes de ELias Laro-

zA 'y Beaumont CALLIRGOS.
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sucinta. Estos beneficios fueron regu-
lados, como es obvio, para favorecer
las actividades empresariales, bajo un
espiritu de conservacién del negocio —
conforme al principio legal ya citado—.

Del mismo modo, la Ley de la EIRL
regula de manera especifica lo propio
para tal tipo de personas juridicas, y
la Ley de Cooperativas se manifiesta
al respecto para las mismas; ambas de
forma especial y restrictiva.

La regulacién de reorganizaciones,
entonces, resulta restrictiva en cuanto
establece de manera especial y concreta
como procede, los casos en los que
procede, y a quienes involucra. Ello
tanto en el campo societario como en
el tributario.

Del mismo modo, respecto de las
ONL en el Pert, hay que recordar, la
regulacién de reorganizaciones es inexis-
tente en el CC —que a su vez regula
asociaciones, tipo social que utilizamos
mayoritariamente entre las mismas—.
Siguiendo esta linea legislativa, cada vez
que se planted la necesidad de reorgani-
zar entidades no lucrativas, se expidieron
leyes ad hoc.

Es cierto también que la ley no
prohibe expresamente la reorganizacién
de ONL, ni existe norma general al res-
pecto que lo impida, argumento muy
socorrido por algunos para admitirlos,
pero discutible, conforme ya se ha ex-
plicado, pues no analiza (i) la naturaleza
juridica de los entes involucrados, (ii)
los actos decisorios permisivos, (iii) los
derechos individuales involucrados y
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que nacen del acto decisorio, (iv) los
procedimientos subsecuentes, y (v) las
distintas formas y objetos sociales que
adoptan*; como tampoco el hecho més
relevante, y es que tomando en cuenta
los factores antes mencionados, se legisla
de manera especial al respecto.

Luego, si bien no existe ninguna
norma general o especifica que niegue
la posibilidad para que una asociacién
(entre otros vehiculos juridicos no lucra-
tivos), constituida al amparo del Cédigo
Civil®, pueda acordar y luego participar
en un procedimiento de reorganizacion,
no resulta menos cierto que ello no se ha
dejado a discrecién privada, con exacto
conocimiento de causa, lo cual importa
su imposibilidad.

Los razonamientos hasta aqui ex-
puestos deberian ser suficientes para
arribar a esta iltima conclusién, no obs-
tante, ahondaré en mi analisis atin mas.

Ha de tomarse en cuenta también,
que conforme la naturaleza propia de
las ONL, dependiendo del tipo, estas
tienen mayor o menor autonomia.
Una asociacién, por ejemplo, goza de
mayor autonomia que una Fundacién,
donde esta tltima se encuentra sujeta a
un control administrativo permanente
—Consejo de Stipervigilancia de Funda-

44 FEl objeto social, en la generalidad de los casos
y legislaciones, se encuentra limitado por
el principio de determinacién, que es causa
efecto del derecho de separacion de los socios.

45 Coépico Crvir, “Articulo 80. Definicién.
La asociacién es una organizacion estable de
personas naturales o juridicas, o de ambas, que
a través de una actividad comin persigue un
fin no lucrativo.”
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ciones— que impide la libre disposicién
de todos sus bienes; no obstante, ambas
formas juridicas constituyen ONL. Esto
hace l6gica de porqué, conforme su na-
turaleza, a las ONL, que son distintas a
las organizaciones societarias y mercan-
tiles, no les fue reguladas la posibilidad
de reorganizarse.

Asi, la simplificacién de operaciones
juridicas que se encuentran en una fu-
sién —o la minimizacién de costos si se
quiere—, desde un punto de vista corpo-
rativo, no se puede amparar en ninguna
otra norma que no sea la societaria. Las
reorganizaciones no son consustanciales
ni corresponden a la naturaleza intrin-
seca de las personas juridicas, sino que
operan ope legis, como ya se ha dejado
sentado.

Recién es desde el 2009, que el
RIPJ —ya antes citado—, senala que se
podrian realizar este tipo de actos con la
participacién de una ONL, aunque su
regulacién sea, por decirlo de manera
simple, incompleta, muy reducida,
poco afinada y dubitativa, y aun no
atingente —se trata de un reglamento
procedimental— al reconocer que ello
solo serd posible de conformidad con
la naturaleza que corresponda a cada
persona juridica, segin su texto. Y claro,
existen multiples tipos de ONL, cada
uno regulado de manera distinta, y que
no corresponden a un unico texto legal
ordenado de aplicacién general —pensar
que todas se amparan en el CC resultaria
omisivo—. Asi, se discute si es que la le-
gislacién que establece la normativa de la
asociacion, esto es, el Cédigo Civil, una
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ley en sentido formal, que no se pronun-
cia sobre reorganizaciones, puede a su
vez admitir que una resolucién que debe
encuadrarse Gnicamente en aspectos
formales procedimentales, emanada de
un drgano regulador, verifique per sela
posibilidad de su aplicacién en este tipo
de corporaciones, con lo que evidente-
mente no se puede estar de acuerdo.

De este modo, leemos en el menta-
do reglamento que:

Art. 2. Actos inscribibles. De conformidad
con las normas de este reglamento y /
naturaleza que corresponda a cada persona
Juridica, son actos inscribibles: [...]

¢) La fusion, escision y transformacion y
otras formas de reorganizacion de personas
juridicas; [...] [El resaltado es nuestro]

Articulo 79. Inscripcién del acuerdo de
reorganizacion:

Es inscribible en el Registro el acuerdo de re-
organizacién de una persona juridica, siem-
pre que la ley o su naturaleza lo permitan.

Son aplicables a la reorganizaciéon de
personas juridicas las normas relativas a
la reorganizacién de sociedades en lo que
fueran aplicables. [El resaltado es nuestro]

Obviamente, y como se ha expli-
cado antes, habrd que dilucidar en cada
caso: (i) si existe algin impedimento
legal especifico —no necesariamente
expreso—, (ii) la naturaleza del ente,
su estructura y objeto; (iii) el acto deci-
sorio y sus requisitos; (iv) los derechos
y obligaciones que se generan para la
organizacién, los socios, el Estado, y
demds stakeholders, y (v) el procedimien-

46  Véase, al respecto, la Resolucién N.o

038-2013-SUNARP-SN.

Instituto Pacifico

to a seguir; todo esto, para asegurar el
derecho de los intervinientes y el de la
comunidad-recuérdese, entre otros,
que las licencias y autorizaciones de una
ONL para funcionar aparejan beneficios
tributarios varios que no pueden ser mal
utilizados ni hacerse ejercicio abusivo de
los mismos y que su patrimonio tiene un
destino definido y finalista.

Se reitera que las reorganizaciones
no son inherentes a la naturaleza de las
corporaciones, sino que su régimen debe
ser en cada caso expresamente regulado
por la ley.

Nétese que el RIPJ, al sehalar que
el acuerdo solo serd inscribible si la ley
lo permite, concilia con las afirmaciones
que se han venido realizando, no asi
cuando indica erréneamente la natura-
leza de los entes, pues esto tltimo no es
materia de juicio.

5. El valor del capital y el patrimonio
de una asociacidn, distinciones con
sociedades y las limitaciones para su
transferencia

Resulta importante verificar que
las actividades de muchas ONL las
llevan a reunir un gran patrimonio (de
su propiedad)?, y en las posibilidades
para disponer del mismo; ademds de la
finalidad de la organizacién. Ello, par-
ticularmente, porque dicho patrimonio
se ha facilitado, entre otros, gracias a
las exenciones fiscales dispuestas a su
favor, principalmente por el no pago de

47 Porque el patrimonio podria tenerlo, pero no
poseerlo en propiedad.
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impuestos a los ingresos, y la posibilidad
de percibir donaciones, ambas relaciones
y costos en que las otras corporaciones
—lucrativas— que realizan actividades
econémicas, y agentes de mercado si
incurren.

No estd demds indicar que los
donantes de una ONL esperan que ese
patrimonio sea destinado a su fin espe-
cifico, no lucrativo, para el cual contri-
buyen, que es lo mismo que esperaria la
comunidad representada, en este caso,
por la administracién tributaria, por el
goce de los beneficios al pago de impues-
tos et al, que atribuye al corporativo. Se
trata pues de una inversién. Estos son
intereses que no pueden ser soslayados
y, por tanto, sujetos de amparo legal.

El tema central de discusién, rela-
cionado alos procedimientos de reorga-
nizacién sobre una ONL, se formula en
torno a cuatro conceptos fundamentales:
(i) el patrimonio de la misma, (ii) el
fin propio —intimamente ligado al
anterior—, (iii) la disposicion de ese
patrimonio a través de distintos medios;
ya que, se reitera, dicho patrimonio, al
haber sido causalizado; es decir, dis-
puesto juridica y econémicamente a un
fin —no lucrativo—, no puede tener
o adoptar otro fin distinto, y (iv) los
derechos de los miembros —que razona-
blemente confiaron en el fin, trabajaron
y aportaron por €l; e invirtieron en lazos
con el resto de miembros—.

Se ha citado lineas atrds ejemplos de
organizaciones no lucrativas y el millona-
rio patrimonio del que pueden disponer.
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Para el caso de una asociacién y su
paralelo con una sociedad, ademads, es
necesario recordar que la primera no
tiene un capital asignado que pueda
titulizar a favor de sus socios y ser nexo
con el reparto de utilidades, sino que ge-
neran un solo patrimonio inescindible,
que no puede partirse ni retirarse a favor
de los socios bajo ninguna circunstan-
cia, sino que solo servird de base para
la construccién del plan de desarrollo
social, el cumplimiento del fin trazado
y como garantia integral a favor de los
acreedores®.

6. Limitaciones legales para la transfe-
rencia del patrimonio de una asocia-
cién inmersa en un procedimiento
de reorganizacién

Conforme lo anterior, la mayoria de
organizaciones de cardcter no lucrativo,
como son las asociaciones, no gozan de
la libre disposicién de su patrimonio, ni
aun ante su liquidacién.

De este modo, existen limitaciones
legales expresas como las que se encuen-
tran en el Cddigo Civil (en adelante
CQ), la LIR, y otras que se podrian
denominar de caricter ético sociales,
cual es el caso de algunas instituciones
organizadas como asociaciones y que
brindan servicios publicos (2. g., educa-
cién, salud, etc.).

Sin perjuicio de las que correspon-
den alos deberes de lealtad y de cuidado

48  Lyon PueLma, Alberto, Personas juridicas, 4.*
ed., Santiago de Chile: Universidad Catdlica
de Chile, 2006.
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de los administradores, que tan poco
tratados han sido por la doctrina y ju-
risprudencia en el Pert.®

En este trabajo de investigacién
se adopta la concepcién de asociacién
como organizacién tipo para andlisis ge-
neral, pues resulta ser la de mds extensa
regulacién en el CC.

De hecho, es frecuente que cuando
la mayoria de “operadores juridicos”
desconocen la naturaleza del ente cor-
porativo que se les refiere, pero aquel
no tiene “fines de lucro”, lo usual es que
se le acredite el tipo de “asociacién”, tal
como estd concebida en el Cédigo Civil,
entendiendo que aquella forma juridica
le resulta imputable, libremente, a cual-
quier organizacién, por el solo hecho de
ser o gozar del atributo no lucrativo, sin
que importe su estructura corporativa,
lo cual es un error.

Hay que recordar que la asociacién
es un tipo social especifico regulado
entre los articulos 80 al 98 del Cédigo
Civil y que, por tanto, para imputar
dicha calidad de vehiculo juridico a un
corporativo, este deberd coincidir con
tales preceptos legales. Caso tipico es
el de las universidades, que, sin haberse
constituido como tales, se les imputa ab-
surdamente el tipo de asociacién; y atin
mds, se incurre en el despropésito legal

49 Paver, José Antonio, “Empresa gobierno cor-
porativo y derecho de sociedades: reflexiones
sobre la proteccion de las minorfas”, en 7he-
mis, n.° 46, Lima: 2003; y PERO, Mariano,
“El buen gobierno de las entidades sin fines

de lucro. Recuperado de <goo.gl/VIZKPQ>.

Instituto Pacifico

de referirse a una “asociatividad” como
supuesto fenémeno que las explica.

Ast, el Cédigo Civil senala, en rela-
cién con las organizaciones que regula,
dentro de sus preceptos generales, y en
lo que es de valor para estos comentarios,
lo siguiente:

Articulo 78. Distincién entre la persona
juridica y sus miembros.

La persona juridica tiene existencia distinta
de sus miembros y ninguno de éstos ni
todos ellos tienen derecho al patrimonio
de ella ni estdn obligados a satisfacer sus

deudas.

Este articulo plasma distintos prin-
cipios esenciales en materia de corpora-
ciones. Reconoce la dualidad existente
entre la persona juridica y sus miembros,
verificando la funcién del principio de
alteridad™, que de manera muy sucinta
verifica a su vez la distincién entre el
corporativo y quienes lo conforman; aun
cuando resulta de mucha mds utilidad en
los entes carentes de personificacién y en
aquellos que, gozando de tal categoria,
devienen en irregulares.

Al mismo tiempo asume la capaci-
dad inherente a cada uno de ellos’'—
siendo sujetos diferentes la corporacién
(como sujeto de derechos singular), de
quienes la conforman (sus socios, quienes
a su vez constituyen cada cual un sujeto

50  Breccia, Umberto; Lina Bigriazzi Gerg; Ugo
Narovy; Francesco D. BusNELLL, Derecho civil,
traduccién de Fernando Hinestrosa, t. I, Bogotd:
Universidad Externado de Colombia, 1992.

51 Esrinoza EspiNnoza, Juan, Derecho de las
personas. Personas jwz'dz'ms y organizaciones de
personas no inscritas, 7.* ed., Lima: Instituto

Pacifico, 2014.
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de derechos singularizado) — pues la
capacidad es inherente a cada cual de
manera individualizada y exclusiva,
como entes distintos.

Se reconoce como consecuencia
de lo anterior, el principio de separacion
patrimonial —si hay sujetos distintos, las
esferas patrimoniales también lo son—
dado que la propietaria del patrimonio
de la corporacién es ella misma> y
siguiendo el principio de unidad patrimo-
nial —a cada individuo, ente o sujeto,
le corresponde un tnico y exclusivo pa-
trimonio individualizado— o también
llamado principio de radical separacién
entre la entidad y sus miembros™. Otros
afirmaran que se corrobora el principio
de autonomia patrimonial—supeditado
a su vez en sus efectos a la formalizacién
del ente como regular o irregular, y al
tipo social— con autonomia patrimo-
nial perfecta o imperfecta, con socios

comanditarios o colectivos.”

Finalmente, el articulo en mencién
verifica la aplicacién en este caso de la
responsabilidad limitada de los socios y
administradores —que no constituye
un principio, sino una consecuencia—,
que viene dispuesta como resultado de
la autonomia patrimonial, que en el caso
particular de la asociacién es perfecta,

52 Dk CastrO Y BRaAVO, Federico, La persona
juridica, Madrid: Civitas, 1981.

53  Lvon PueLma, Alberto, Personas juridicas, 4.*
ed., Santiago de Chile: Universidad Catdlica
de Chile, 2006.

54 DE BeLAUNDE LOPEZ DE RoMANA, Javier,

Cédigo civil comentado, t. 1, Lima: Gaceta
Juridica, 2003.
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total o absoluta —como también se le
llama—, por mandato de la ley.

Como se ha senalado, este es un ar-
ticulo situado dentro de las disposiciones
generales del Cédigo Civil, aplicable a
todas las personas juridicas que regula,
por lo tanto, a la asociacién, al comité
y a la fundacién inscritos —o regulares,
si se quiere—.

Posteriormente, en la regulacién
propia de cada tipo social, el Cédigo
Civil senala respecto a la asociacién de
la siguiente manera:

Articulo 80. Definicién.

La asociacién es una organizacion estable
de personas naturales o juridicas, o de am-
bas, que a través de una actividad comin
persigue un fin no lucrativo.

Su redaccién, como se constata,
podria sugerir casi cualquier forma
corporativa, pues resulta absolutamente
neutral. Lo que importa resaltar para
efectos de este trabajo es la frase final
y que corresponde al fin no lucrativo.

El paralelo con las sociedades se
verifica cuando la LGS, y parte de la
doctrina, han descartado la concepcién
principio del fin lucrativo de las corpo-
raciones; ello, para trascender en sus
diferencias estructurales y dindmicas en
torno al tipo social, comprendiendo que
resulta ineludible ignorar en todos los
casos que practicamente todas las insti-
tuciones que concurren e interactiian en
cualquier segmento de las actividades de
una comunidad, plaza o mercado (con
fines lucrativos o no), busquen resulta-
dos positivos a su funcionamiento, que
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les permitan seguir realizando sus acti-
vidades y cumplir con su objeto social,
los que no pueden ser otros mds que
utilidades. El destino de esas utilidades
es lo que define finalmente la naturaleza
de las instituciones, y no su obtencién
per se, que es finalmente, el objetivo o
fin dltimo que se persigue.

La distincién de corporaciones,
con o sin fines de lucro —que hace dis-
tancia entre la base germdnica y latina
en materia de corporaciones—, es de
cardcter diddctico legal, y estd basada en
el factor resultante de la organizacion y
reparto de beneficios internos entre los
miembros que las conforman, lo que se
hace dnicamente entre ellos, siendo que
en puridad, de acuerdo a su funciona-
miento, aisladamente considerados los
resultados de la empresa de sus miem-
bros, siempre se buscard el fin de lucro
como expresién de una gestién eficiente
y resultado esperado para continuar en
actividades. Se ha dicho al respecto que
“[...] esde por si evidente que ésta habrd
de generar algin tipo de ingresos que
le permita seguir realizando los actos
encaminados a lograr su fin”.”

En esta linea de razonamiento, exis-
ten sociedades que no persiguen lucro
para sus miembros, ni estos para i, sino
que dedican sus utilidades a favorecer a
terceros. Asi, se ha dicho también que:

[...] el concepto de tercer sector es mds una
nocién socio econdmica que juridica, de lo
que deriva —desde esta tltima perspecti-

55 Dk BeLaONDE Lorez DE RomaNa, Céddigo
civil comentado, op. cit.

Instituto Pacifico

va— una cierta indefinicién. En efecto, la
nocién tercer sector no alude a tipos juridicos
determinados, sino que comprende el difuso
campo de los entes sin dnimo de lucro. Esta
carencia de finalidad lucrativa se presupone
en las fundaciones y asociaciones, pero no
dejan de presentarse supuestos dudosos,
donde confluyen solidaridad y dnimo de
lucro. [...]%°

Por supuesto, hay posiciones doctri-
narias distintas, donde los fundamentos
para considerar un ente como sociedad
—su naturaleza— son diferentes; por
ejemplo, en Espana, Argentina y Perd.
En algunos casos es la actividad —el
objeto— la que grafica la mercantilidad,
en otros, la tipologia —la forma—. La
legislacién la ha definido por la activi-
dad, y no por la forma®’.

De alli que se haya hecho la distin-
cién entre lucro objetivo y lucro subjetivo.
El primero designa la posibilidad de
obtener beneficios de la actividad de una
corporacién para la misma corporacién,
cuestién indispensable para su subsisten-
cia y desenvolvimiento. Estos no estdn
sujetos a reparto entre los miembros del
corporativo. La segunda expresién —lu-
cro subjetivo— implica la posibilidad de
que, una vez obtenidos los beneficios por
parte de la corporacién, el excedente de
los mismos pueda ser repartido entre los
miembros de la misma.’

56 Trico Garcia, Belén, “Entidades sin fines
lucrativos. Panorama actual del tercer sector
en Espana’, en Revista juridica del Peri, n°.
56, Lima: 2004, pp. 25 y 26.

57 Véase, al respecto, el articulo 1 de la LGS.

58  Vid. PEDREIRA MENENDEZ, José, Las activi-
dades empresariales de las fundaciones y su
tributacién, Espana: Lex Nova, 1999; Barasst,

32 . 2017 « 333-391
ISSN 2313-4828 (impresa) » ISSN 2415-2277 (en linea)



DOCTRINA PRACTICA | Fusiones y adquisiciones atipicas ...

|
INSTITUTO

PAciFico

Resulta pues importante reconocer
que el articulo bajo comentario concreta
el principio de causalidad o causal de cor-
poraciones—que es transversal a todas las
formas organizacionales no lucrativas—,
y que se opone al principio estructural de
origen germdnico —que importa y se
refleja en la LGS, por ejemplo, conforme
al articulo 1 de esta dltima—.

El primer principio hace depender
la organizacién y el objeto de la misma
del fin Gltimo —causal—, que ha sido,
como su propio nombre lo indica, causa-
lizado, en este caso, hacia la persecucién
de un fin no lucrativo. La corporacién
entonces estd destinada a perseguir fines
no lucrativos. La LGS por su parte, no
sujeta los tipos sociales que regula al
dnimo de lucro como elemento causal;
de hecho, la palabra lucro no aparece en
ninguna parte de esta ltima ley. Segiin
esta, la corporacién societaria se funda
en un concepto amplio para el ejercicio
en comun de actividades econémicas.
La LGS no prevé expresamente tam-
poco, un derecho ad nutum al reparto
de dividendos, si es que el lucro ha de
visualizarse por esa senda.

Esto se refleja con mayor claridad
cuando se verifica, como ya se ha escrito
atrds, que es el objeto social en las so-
ciedades el que determina su mercantili-
dad, y no su forma®, que aparece como

M., La imposiziones sul reditto degli enti non
commerciali, Milano: Giuffré, 1996, p. 24; y
Favsitra, G., Manuale di diritto tributario,
Padova: Cedam, 1997, p. 292.

59  Véase, al respecto Enrique ELias LarOZA, 0p.
cit., quien sefiala que:
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neutral. La sociedad es definida en ley
peruana por el ejercicio de actividades
econdmicas.®® No asi en otras circuns-
cripciones.®!

Resulta pues dificil en el Pert afir-
mar, sin una base muy sélida y extraor-
dinariamente afincada en doctrina y en
jurisprudencia, que si el legislador del
Cédigo Civil hizo coincidir los fines de
las personas juridicas que regula con sus
actividades —no lucrativas—, y el legis-
lador de la LGS hizo coincidir las activi-
dades econdmicas de las corporaciones
que regula con su mercantilidad —y de
ahi su distinto tratamiento normativo y
principios rectores— que las asociacio-
nes puedan desarrollar actividades eco-
némicas libre e indistintamente y como
eje principal, y no como un elemento
puramente accesorio y eventual; y/o que
puedan luego de su constitucién, ingre-

“La nueva LGS abandona la concepcién segtin
la cual la naturaleza de las sociedades civiles
y mercantiles es considerada distinta. Las dos
formas de sociedades civiles contempladas en
la LGS son tratadas como una forma societaria
mds. A pesar de que se mantenga la nomen-
clatura tradicional, actualmente solo existe
una distincién meramente formal entre las
sociedades mercantiles y las civiles.”

60 Ley GENERAL DE SOCIEDADES, “Articulo 1.
La Sociedad. Quienes constituyen la Sociedad
convienen en aportar bienes o servicios para el
ejercicio en comun de actividades econdémi-
cas.”. Ahora bien, si una sociedad es definida
por su actividad, deberfa concordar con la idea
del lucro, pero a mi juicio, falté engranar el
articulado.

61 En Espana, por ejemplo, el objeto es indife-
rente, y asi lo afirma la ley: “Ley de sociedades
de capital. Articulo 2. Cardcter mercantil. Las
sociedades de capital, cualquiera que sea su
objeto, tendrdn cardcter mercantil.”
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sar en un procedimiento que asi se lo
permita, ya de manera exclusiva, y bajo
una nueva forma, esta vez societaria.

Estas razones me impiden concor-
dar, por ejemplo, con la Resolucién N.°
79-2016-SUNARP-TR-L, emitida por
el Tribunal Registral de la Sunarp, que
sefala que una Asociacién puede realizar
cualquier tipo de actividad econémica o
mercantil, y, que aquella este contenida
en su objeto; porque, de cierto, contra-
viene toda la estructura que fundamenta
el sistema peruano de reconocimiento de
estos tipos sociales. En breve, equipara
a la asociacién con la sociedad, confun-
diéndolas, lo que es claramente distinto
para las normas que las regulan, que
ciertamente no han sido modificadas
por la emisién de tal resolucién. Ello
sin perjuicio a los efectos tributarios
que tal implica, ya que no obtendria
exoneraciones o inafectaciones.

Habrd de tomarse en consideracién
que las asociaciones realizan distintos
tipos de actividades, algunas tnicamente
a favor de sus miembros (2. g. un club
social), otras a favor de un fin caritativo;
y las hay de las que transcurren por am-
bas situaciones. Lo mismo en torno a la
forma como retinen su patrimonio, que
en algunos casos es exclusivamente a tra-
vés de aportes, en otras por donaciones,
y otras por la realizacién de actividades
econémicas —no habituales—; y algu-
nas mds en las que interactian mds de
una de estas formas. No parece equita-
tivo que su tratamiento sea equivalen-
te —como no lo es para el legislador
tributario, al establecer diferencias a las

Instituto Pacifico

organizaciones no lucrativas, seg{m su
objeto, y no su fin (véanse los articulos

18 y 19 de la LIR)—.

De ahi, que cause cierta impresion
lo expresado tanto por el Tribunal

12, como por el Tribunal

Constituciona
Registral® en su caso, cuando indican
que no hay impedimento para que una
asociacién no pueda realizar cualquier
tipo de actividad econémica o mer-
cantil. Esto solo puede ser de manera
eventual, y como se ha explicado antes,
ello no solo contraviene el marco legal
asociado a las sociedades y otras formas
de organizacién empresarial (EIRL, por
ejemplo), sino que también se opone a
la legislacién tributaria.

Finalmente, y como fécilmente puede
observarse, tal relacién impone riesgos y
costos altisimos a los asociados en tales
organizaciones, que devendrian en disua-
sorios para tales emprendimientos. No
es menor pues advertir que, (i) rendir el
derecho de propiedad a las acciones en una
sociedad, a cambio de la membresfa en una
asociacion, o lo que es lo mismo, dejar de
ser accionista —de una sociedad— para
ser asociado —de una asociacién—, (ii)
donde la affectio societatis juega un factor
principal, (iii) asi también los deberes
fiduciarios de socio y administrador, (iv)
la posibilidad de una salida no negociada
—expulsién o separacién— sin contra-

62 Véase, al respecto la STC, Exp. N.° 1027-
2004-AA/TC, Cusco, caso Melquiades Cruz
Huamdn y otros.

63 Véase, al respecto la Resolucién N.°
079-2016-Sunarp-TR-L, Apelante: Edwin

Jacinto Ramos Zea.
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prestacion, y (v) la negacién de beneficios
por parte de la administracion tributaria;
son todos riesgos evidentes si se adopta el
modelo de asociacién econdémica o mer-
cantil, lo que resultarfa en una decisién
muy poco juiciosa —y antieconémica—
por parte de un asociado aportante.

Se ha de distinguir entonces, entre
el propdsito que se persigue (fin), de la
actividad que se desarrolla (objeto)®. Por
ello, se ha hecho deslinde a su vez entre
el fin inmediato (objeto social), del fin
mediato (causa), que serfa aquello que se
persigue con la creacién del corporativo.®

Se sefiala que la asociacién persigue
un fin no lucrativo (art. 80 del Cédigo
Civil), haciendo depender el diseno
corporativo a una causa imposible (todas
las corporaciones lucran, de lo contrario
devendrian en insolventes y saldrian del
mercado).

Si no se concluye como lo antes
expuesto, signiﬁcaria una imprecision
para el Cédigo Civil no abordar, y por
tanto no solucionar, cudl es la pauta para
verificar que actividades son las propias
de una asociacién, cudl serd su objeto,
y si existen limitaciones para el mismos;
lo que en efecto no hace.

Una primera respuesta es que, al no
existir limitacién expresa alguna, la aso-
ciacién podrd abocarse a cualquier objeto,
siempre que no persiga fines de lucro.

Otra serd, que podrd abocarse a
cualquier objeto, siempre que finalmen-

64  Boza Di0s, Beatriz, “La persona juridica sin
fin de lucro”, en 7hemis, n.° 12, Lima: 1998.

65  SaLas MURILLO, op. cit.
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te no persiga fines de lucro —respuesta
por supuesto, con la que no puedo estar
de acuerdo, conforme los razonamientos
anteriores—.

Una tercera respuesta se encauza en
reconocer que la ley confunde y mimeti-
za, los conceptos de fin con objeto social.

Al leer al ponente del libro prime-
ro del Cédigo Civil, comentando el
articulo 80 se puede verificar que este
manifiesta que:

En toda asociacion existe un estatuto que
regula lo atinente a su organizacién, pre-
cisa sus fines, su sistema operativo, el rol o
funciones de sus diversos 6rganos.”, y “Es
importante la precisién que se formula en el
articulo 80 cuando indica que /z actividad
comiin_que realizan los asociados 7o ha de
ser lucrativa, no debe pretender la obten-
cién de beneficios econdmicos directos en
favor de sus miembros. La finalidad prevista
debe ser el realizar cualquier actividad en
comin que no tenga como propésito el
lucro. En este sentido es posible imaginar
cualquier finalidad licita, que no atente
contra el orden publico y las buenas cos-
tumbres y se ajuste a la naturaleza misma
de la asociacién®. [El resaltado es nuestro].

Del mismo modo, al comentar el
articulo 81 del Cédigo Civil, en lo que
corresponde a los fines que deben estar
expresados en el estatuto, el mismo
ponente senala que “El fin valioso libre-
mente elegido por los asociados en el
acto constitutivo, no debe tener cardcter
lucrativo“® . [El resaltado es nuestro].

66  FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho de las
personas. Exposicion de motivos -y comentarios al
Libro Primero del Cédigo Civil peruano, 4.* ed.,
Lima: Cultural Cuzco, 1990.

67 Loc. cit.
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Ya que la respuesta estd dada por el
propio legislador —que coincide con
la primera opcién que antes se habia
anotado—, y es que se utiliza el vocablo
fin como simil al de actividad, y para lo
que en su caso referimos como el objeto
social. En este sentido, la actividad estard
definida por su cardcter no lucrativo.
Esto es acorde con las concepciones ju-
ridicas imperantes en la época en las que
puede haberse inspirado® y es perfecta-
mente compatible con lo sefialado por
el legislador en la LGS. Otras respuestas
resultarfan, dificilmente, conciliadoras
con el sistema actualmente en vigencia.

Afadiendo a la explicacién y jus-
tificacién hecha por el ponente, se ha
dicho que

Entonces, el que una persona juridica sea
o0 no lucrativa no depende de la actividad
que realice, sino de la manera c6mo sus
miembros se relacionan con ella; esto es, si
buscan en la realizacién de las actividades
un beneficio propio a través del reparto de
utilidades, en cuyo caso serd lucrativa, o
conseguir fondos para dedicarlos a realizar
su fin social, en cuyo caso serd no lucrativa.’

Se asume esta opinién en lo que se
corresponde con el instituto en andli-

68 Véase, al respecto, en el mismo sentido,
TrasuccHl, Alberto, Instituciones de derecho
civil, t. I, Madrid: Revista de derecho privado,
1967.Asimismo, MEssINEO, Francesco, Ma-
nual de derecho civil y comercial, t. 11, Buenos
Aires: Juridicas Europa América, 1979. Tam-
bién, JosseraND, Louis, Derecho civil, t. 1,
vol. I, Buenos Aires: Bosch y Cia Ed., 1950.
Asimismo, Mazeaup, Henriy Ledn, Lecciones
de derecho civil, vol. 11, Buenos Aires: Juridicas
Europa América, 1959.

69 DE BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA, 0p. cit.
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sis, y es que pueden realizar actividad
econémica de manera accesoria, para
cumplir sus fines, pero no estipulada en
su objeto —estatutario—.

Ante otra interrogante de si la aso-
ciacién puede tener uno o més objetos,
y por ende deba aplicarse el principio
de determinacion del objeto, debo incli-
narme por argumentar que en efecto,
este corporativo puede contener varias
actividades que formen parte de su
objeto social, acorde a su naturaleza,
como ocurre con las sociedades”. No
veo el impedimento para no aplicar la
misma regla establecida en sociedades,
que en este caso. De hecho, la legislacion
tributaria ya ha respondido la cuestién,
cuando permite que las asociaciones que
soliciten la exoneracién del Impuesto a
la Renta —y la facultad de percibir do-
naciones— puedan verificar un objeto

multiple (art. 19 de la LIR).

En lo que refiere al principio cor-
porativo citado, me adscribo a lo que ya
propuse en otra ocasién extensamente,
y es que al cenirse al principio causal
la persona juridica, resulta innecesa