TRANSFORMACION DE SOCIEDADES.
PERSPECTIVA BAJO EL MARCO DE LA NUEVA
LEY GENERAL DE SOCIEDADES

El Derecho Societario reconoce diversas modalida-
des de organizacién a través de las cuales las socie-
dades pueden optar por regularse. Los accionistas,
a su vez pueden, con el fin de obtener mayores
beneficios, modificar el tipo societario elegido al
momento de su constitucion; pero, podrian presen-
tarse diversos problemas con los terceros acreedo-
res que se relacionan con la sociedad, esto debido a
las diferencias significativas en materia de obliga-
ciones y responsabilidades de los accionistas sobre
las deudas sociales que existen entre los distintos
tipos societarios.

El autor, especialista en la materia, describe la
manera como se haregulado el tema de transforma-
cion de sociedades en la nueva Ley General de
Sociedades, sefialando algunos inconvenientes en
su regulacion por nuestro ordenamiento.

Alonso Morales Acosta
Profesor de Derecho Mercantil
Universidad de Lima

1 DEFINICIONES DOCTRINARIAS

Nuestro ordenamiento legal vigente regula el pro-
ceso de transformacion de sociedades en forma
sucinta y precisa. En tal sentido, comienza por de-
terminar que «la transformacion no entrafia cambio
de la personalidad juridica» (articulo 333).

De esa forma, Ferrara nos explica lo siguiente:

«... Latransformacioén consiste enla adopcién por la
sociedad, de un tipo juridico distinto al adoptado
antes, con la consecuencia de tenerse que someter
(en lo sucesivo) al régimen correspondiente al nue-
vo tipo, quedando libre de las normas que la regian
hasta ese momento.»’

Podria complementarse esta definicién manifestan-
do que:

« ... la transformacion consiste en un acto juridico
unilateral e interno del titular de una empresa,
mediante el cual cambia su propia organizacion por
una mas adecuada a sus necesidades, (...) como
puede apreciarse, la transformacién no implica di-
solver, ni tampoco liquidar la organizacién del titu-
lar. Supone, simplemente, el cambio de su estructu-
ra y régimen legal a otro de clase diferente sin
afectar su existencia.»

Deigualmanera, Satl Argeri define ala transforma-
cién del siguiente modo:
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«..Adopcién por los titulares o accionistas de la
sociedad, ajustdindose a la Ley y a los estatutos
sociales, de un nuevo tipo societario. Se ha dicho
que la transformacién no importa la pérdida de la
identidad de la sociedad primitiva, pues sélo cam-
bia su aspecto exterior.»

Como podra apreciarse, es posible decir que la
transformacién de sociedades consiste en el cambio
experimentado de una sociedad a otro tipo de socie-
dad o persona juridica de diferente régimen legal,
conservando paraddjicamente la misma personali-
dad juridica.

En ese sentido, la existencia ininterrumpida de la
misma personalidad juridica permite verificar que
por la «transformacién» no cambia su personeria,
sino que, mas bien, contintia subsistiendo bajo una
forma nueva, persistiendo el mismo sujeto (titular)
y manteniendo los mismos derechos y obligaciones
que tenia bajo la forma abandonada.

La transformacién no implica la disolucién de la
sociedad transformada, su consiguiente liquida-
cién y la sucesiva constitucién de otro tipo de socie-
dad; pues simplemente contintia la misma persona
juridica, aunque modificada en la forma, conser-
vancll;o su anterior substrato personal y patrimo-
nial.

En ese orden de ideas, con la regulacién de la
«transformacién» comomodalidad y opcién parala
«reorganizacién de sociedades», se evita pues, el
engorroso, costoso e infructuoso proceso indicado
(disolucién, liquidacién y constitucién de otra so-
ciedad), que incluso podria afectar severamente el
crédito de la sociedad que se transforma.

Ferrara (hijo) corrobora lo que hemos venido expli-
cando en los términos siguientes:

«... la transformacién no supone la extincion de la
sociedad seguida del nacimiento de otra sociedad
distinta; la sociedad permanece siempre viva y es
siempre la misma, s6lo cambia su ropaje legal.»5

Delo expuesto se infiere que, conla conservaciénde
la personalidad juridica en la transformacién, per-
manecen aquellos elementos esenciales de la socie-
dad capaces de trascender a cualquier tipo o forma
juridica; como por ejemplo su domicilio, el objeto
social o el capital (salvo que algunos socios hagan
uso del derecho de separacioén).

En ese orden de ideas, con la transformacién se
consigue que la estructura general de la sociedad,
tanto en su organizacién como en su funcionamien-
to, se adapte a una nueva forma sin dejar de ser la
misma persona juridica.6

2 LATRANSFORMACION EN LADEROGADA
LEY GENERAL DE SOCIEDADES

La derogada Ley General de Sociedades establecia
que, por la transformacién, las sociedades constitui-
das legalmente podian transformarse en cualquiera
de las otras clases de sociedades consideradas en
dicha Ley7.

En ese aspecto radica lanovedad del articulo 333 de
la nueva Ley General de Sociedades, el mismo que
permite la adaptacién de las sociedades, no sola-
mente a otras formas societarias sino también a
otros tipos de personas juridicas contempladas en
las leyes del Pert.

Ello significa que es perfectamente posible que la
sociedad que se transforma pueda adoptar la forma
de una cooperativa, asociacién, fundacién, comité,
etc., y viceversa (por ejemplo una cooperativa po-
dria transformarse en sociedad anénima).

THEMIS 37
52



3. EL ACUERDO DE TRANSFORMACION
3.1 Requisitos para el acuerdo de transformaciéon

La transformacién, por su gran importancia, exige
el cumplimiento estricto delosrequisitos que sefiala
la Ley General de Sociedades y su estatuto, dado
que este ultimo sera modificado sustancialmente.

Bajo este orden de ideas, el articulo 336 de la nueva
Ley General de Sociedades sefiala que es indispen-
sable que la transformacién se acuerde «...con los
requisitos establecidos por la Ley y el estatuto de la
sociedad o de la persona juridica para la modifica-
cién de su pacto social y estatuto».

En ese sentido, si se va a transformar una sociedad
anénima en otra persona juridica requerird para la
validez del acuerdo, que la convocatoria a junta
general cuente para su instalacién con «quérum
calificado» (concurrencia) de por lo menos dos ter-
cios de las acciones suscritas con derecho a voto en
primera convocatoria y, en segunda convocatoria,
de por lo menos tres quintas partes de las acciones
suscritas con derecho a voto (articulos 126 y 127 de
la Ley General de Sociedades).’

Elacuerdo de transformacién, ademas, se adoptard
por lo menos, con la mayoria absoluta de las accio-
nes suscritas con derecho a voto.

3.2 De la publicidad del acuerdo

La publicidad del acuerdo de transformacién per-
mite que los socios tengan acceso a la mayor canti-
dad de elementos de juicio, que les permitan tomar
una decision correcta {en relacién a la conveniencia
o inconveniencia de la transformacién) acerca de su
permanencia en la sociedad o su separacién.

En virtud de ello, la Ley General de Sociedades
determina que el acuerdo de transformacién sea
publicado por tres veces, con cinco dias de intervalo
entre cada aviso, con la finalidad de que los socios
puedan ejercer su derecho de separacion (véase
punto 4.1.1).

3.3 La Escritura Publica

La transformacién tiene un carécter rigurosamente
formal, es por ello que verificada la separacién de
aquellos socios que ejercieron este derecho o trans-

currido el plazo prescrito sin que hagan uso del
mismo, la transformacién se formaliza por Escritura
Puablica que contendra la constancia de los avisos
mencionados en el punto 3.2.

Cabe resaltar que la sociedad se encuentra obligada
a formular un balance de transformacién el dia
anterior a la fecha del otorgamiento de la Escritura
Piblica. Ello tiene por objeto que socios y terceros
puedan conocer la situacion patrimonial de la socie-
dad al momento en que la transformacién se realice.
No es requisito que este balance sea insertado en la
Escritura Publica.

A diferencia de la Ley General de Sociedades dero-
gada, no se exige la formulacién de dos balances
(uno «cerrado al dia anterior del acuerdo» y otro
«cerrado al dia anterior del otorgamiento de la
Escritura Pablica»). S6lo es necesario este ultimo y
como ya mencionaramos, no se exige su insercién
en la Escritura Publica.

En relacion al tema de la fecha de otorgamiento de
la Escritura Publica, encontramos que dicho dia se
encuentra desubicado en cuanto al efecto de la
transformacion. En efecto, existe un desfase entre la
fecha de cierre del balance «...al dia anterior a la
fecha de la Escritura Pablica...» (articulo 341) y la
fecha de entrada en vigencia de la transformacién.
Empero, ;qué sucede con el dia del otorgamiento de
la Escritura Publica de transformacion? La ley es
categoérica, pues solo entra en vigencia la transfor-
macion a partir del dia siguiente del otorgamiento
de la Escritura Publica (y supeditada a su inscrip-
cién en el Registro Pablico), de conformidad con el
articulo 341; de tal manera que en la practica ello
exigira que el balance de cierre se rectifique en su
oportunidad para incluir al dia de otorgamiento de
la Escritura Publica.

La sociedad debe poner el balance a disposicion, en
el domicilio social, de los socios y de los terceros
interesados, en un plazo no mayor de treinta dias
contados a partir de la fecha del otorgamiento de la
Escritura Publica. No obstante sefialarse un plazo
limite para su formulacién, no seindica durante qué
plazo debe quedar a disposicién de aquéllos dicha
informacién. Entendemos que por aplicacién
analdgica de la regla establecida para los casos de
fusién y escision (otras modalidades de reorganiza-
cién) éste debera ser «..no menor de sesenta dias
luego del plazo maximo para su preparacién».

THEMIS 37
53



Enbuena cuenta, la puesta a disposicién delbalance
permitira a los socios y a terceros apreciar la real
situacion de la sociedad, les permitira conocer el
valor de su patrimonio y decidir sobre el ejercicio o
no de su derecho de separacién (articulo 338).

3.4 Entrada en vigencia de la transformacién

La transformacién entra en vigencia al dia siguiente
de la fecha del otorgamiento dela Escritura Publica.

Es menester resaltar que en tanto el balance de
transformacién se formula al dia anterior al otorga-
miento de la Escritura Puablica (ver punto 3.3), apre-
ciamos que la transformacién entra en vigencia al
dia siguiente del otorgamiento de la misma.

Ello significa que el balance de transformacién no
considerara el dia del otorgamiento de la Escritura
Publica, dia que quedara sin reflejo contable,
desfasandose el balance en por lo menos un dia.
Sobre el particular, nos remitimos a lo ya explicado
en el punto anterior (3.3).

3.5 Lainscripcién del acuerdo de transformacién
en el registro

Es preciso resaltar que, no obstante que la transfor-
macién entra en vigencia al dia siguiente de la fecha
de la Escritura Publica respectiva, la eficacia de esta
disposicién se encuentra supeditada a su inscrip-
cién en el Registro.

La inscripcién en el Registro pone fin al proceso de
transformacién, por lo que el registrador revisa
integramente el proceso de transformacion durante
la calificacién del titulo.

Para el efecto, no sélo califica la legalidad de los
documentos presentados, sino que también tieneen
cuenta «...Jacapacidad delos otorgantes y lavalidez
del acto, por lo que resulta de ellos, de sus antece-
dentes y de los asientos de los registros publicos»
(articulo 2011 del Cédigo Civil).

Otro aspecto a resaltar acerca de la importancia de
la inscripcion, radica en que constituye el medio
adecuado para que socios y terceros no informados
puedan finalmente conocer la existencia de este
acuerdo y ejercer su pretensién judicial de nulidad,
si asi lo consideran pertinente (véase el punto 7).

4. LA SITUACION DE LOS SOCIOS, LOS
ACREEDORES Y LOS TERCEROS QUE
TENGAN DERECHOS EMANADOS DE
TITULO DISTINTO DE LAS ACCIONES O
PARTICIPACIONES EN EL CAPITAL

Naturalmente, al hacer referencia a la transforma-
cién de sociedades, debemos considerar a los «gru-
pos de interés» de la sociedad que pueden ser afec-
tados por un acto tan trascendente como el que
venimos tratando. Estos son los propios socios, los
acreedores y los terceros que tengan derechos ema-
nados de titulo distinto a las acciones o participacio-
nes en el capital.

4.1 Lasituacién de los negocios

Indudablemente, la transformacién puede modifi-
car la situacién juridica de los socios, cambiando
ciertas reglas de juego corporativas relativas a sus
derechos y obligaciones. Ello porque susituaciénno
serd mas la que les correspondia antes de la transfor-
macién, sino la que prevé la ley para el tipo de
sociedad o persona juridica que se adopte.

Para tal efecto, la ley establece el derecho a la infor-
macién del socio, que se pretende facilitar a través
de la publicidad que corresponde a la convocatoria
a junta generalg, asi como de la publicaciéon del
acuerdo de transformacién, y se complementa con
la puesta a disposicién del balance de transforma-
cién con posterioridad al otorgamiento de la Escri-
tura Puablica (articulo 339).

No obstante lo indicado, la transformacion tiene sus
limitaciones; por ejemplo: no puede modificar las
participaciones de los socios en el capital, salvo que
medie su consentimiento expreso o que se deba al
ejercicio del derecho de separacion.

4.1.1 El derecho de separacién de los socios

Acordadalatransformacion, légicamentenose pue-
de obligar alos socios disidentes a permanecer en la
sociedad en contra de su voluntad.

En virtud de ello, la Ley General de Sociedades
reconoce el derecho de separacion, el cual consiste
en que el socio que se separa tiene derecho a recibir
la participacién que le corresponda en el capital
social de la sociedad que se transforma.
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Sin embargo, de conformidad con el articulo 337 de
la Ley General de Sociedades, el acuerdo de trans-
formacién entrafia el derecho de separacion, perode
acuerdo a lo regulado en el articulo 200 del mismo
cuerpo normativo.

En tal sentido, s6lo estdn facultados para ejercer
dicho derecho: 1) los presentes que se hubieren
opuesto en la junta general u érgano equivalente al
actode transformacién dejando constanciaen el acta
pertinente, 2) los ilegitimamente privados del dere-
cho a emitir su voto y los titulares de acciones sin
derecho a voto.

El derecho de separacion se ejerce mediante carta
notarial entregada alasociedad correspondiente has-
ta el décimo dia posterior contado a partir de la fecha
de la tltima publicacién del acuerdo de transforma-
ci6n (articulo 3 de la Ley General de Sociedades).

El articulo 200 de la Ley General de Sociedades
establece los criterios a los que se sujetara la valori-
zacién de las participaciones sociales que se van a
reembolsar, asi como el plazo que se considerard
para estos efectos (que no deberd exceder de dos
meses desde la fecha del ejercicio del derecho de
separacién).

Naturalmente, el ejercicio del derecho de separacion
no liberaal socio de laresponsabilidad personal que
le corresponde por las obligaciones sociales contrai-
das antes de la transformacién.

4.1.2 Laresponsabilidad de los socios

No cabe pensar que la transformacién pueda servir
para la elusion de las reglas de responsabilidad que
alcanzan a los socios dentro de un tipo social, de
acuerdo a lo prescrito por la Ley General de Socie-
dades.

En tal sentido, la transformacién de una sociedad de
responsabilidad ilimitada (v.gr.: sociedad colectiva)
a una de responsabilidad limitada (v. gr.: sociedad
anénima), no libera alos socios en elnuevotiposocial
de responder solidaria y personalmente con sus bie-
nes personales por las deudas sociales contraidas con
anterioridad a la transformacién de la sociedad.

De ese modo, la transformacién de la sociedad no
puede afectar a los derechos adquiridos frente a la
sociedad y frente a los socios con anterioridad al
acuerdo social, salvo, desde luego, que medie con-
sentimiento de los acreedores liberando a los socios.

Enese orden de ideas, la Ley General de Sociedades
establece lo siguiente:

«Articulo 334.- (...) La transformacién a una socie-
dad en que la responsabilidad de los socios es limi-
tada, no afecta la responsabilidad ilimitada que co-
rresponde a estos por las deudas sociales contraidas
antes de la transformacién, salvo en el caso de aque-
llas deudas cuyo acreedor lo acepte expresamente.»

Este acuerdo puede consistir en un pacto de pago
anticipado, en el otorgamiento de garantias o sim-
plemente en el establecimiento de mejores condicio-
nes en la relacién crediticia.

De otro lado, la Ley General de Sociedades dispone
que si la sociedad contaba con «responsabilidad
limitada y se transforma en un modelo con respon-
sabilidad personal e ilimitada» paralos socios, éstos
responderédn de la misma manera respecto de las
deudas sociales anteriores.

Es decir, al adoptarse un tipo social méas exigente con
el patrimonio personal del socio, su responsabilidad
incluird deudas anteriores contraidas bajo el antiguo
régimen (de responsabilidad limitada). Ello, ade-
mas, no desvirtia el modelo societario que se esta
adoptando, todo lo cual obliga a los socios a evaluar
detenidamente su decisién de transformacion.

Este criterio ha sido recogido por el mismo articulo
334 de la Ley General de Sociedades de la siguiente
manera:

«Articulo 334.- Los socios que en virtud de lanueva
forma societaria adoptada asumen responsabilidad
ilimitada por las deudas sociales, responden en la
misma forma por las deudas contraidas antes de la
transformacién».

4.2. Lasituacién de los acreedores

Del texto de la Ley General de Sociedades podemos
apreciar que la situacién de los acreedores no se va
a ver afectada como consecuencia de la transforma-
cién de la sociedad.

En ese contexto, pues, carece de sentido reconocer
un derecho de oposicion del acreedor tal cual se ha
conferido en los demaés casos de reorganizacién de
sociedades, puesto que, como se ha explicado, exis-
ten suficientes mecanismos de proteccion.

En efecto, los mecanismos de proteccién para las
acreencias pueden sintetizarse de la siguiente ma-
nera:

1) La conservacién de la misma personalidad juri-

dica;
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2) Los criterios de responsabilidad ilimitada de los
s0Cios;

3) La no liberacién de responsabilidad por las
acreencias del socio que se separa;

De esta manera, el legislador fortalece al acreedor y
brinda seguridad a su crédito sin perjudicar la via-
bilidad de esta forma de reorganizacién.

4.3 Lasituacién de los terceros que tengan dere-
chos emanados de titulo distinto a las acciones o
participaciones en el capital

La transformacién de sociedades no afecta los dere-
chos de terceros emanados de titulo distinto a las
acciones o participaciones en el capital, ya se hallen
representados por «bonos», por «certificados de
suscripcién preferente» o por «titulos de participa-
cién en las utilidades».

Es decir, que los titulares de los derechos sefialados
mantendran una situacién equivalente salvo que me-
die variacién por aceptacién expresa de los mismos.

Sin embargo, cabe resaltar que es necesario que los
socios adopten una posicién y lleguen a un acuerdo
con los terceros respecto a los «certificados de sus-
cripcién preferente», pues obviamente no se puede
mantener tal cual el derecho en un tipo societario
distinto a la sociedad anénima; por ejemplo, en el
caso de la transformacién de una sociedad anénima
aunasociedad colectiva o a una sociedad comercial
de responsabilidad limitada.

5. TRANSFORMACION DE SOCIEDADES EN
LIQUIDACION

Las sociedades en liquidacién pueden transformar-
serevocando previamente elacuerdo de disolucion,

en tanto no se haya iniciado el reparto del haber
social a los socios.

Este tipo de transformacién procede siempre y cuan-
do la liquidacién de la sociedad que se transforma
no sea consecuencia de la declaracién de nulidad
del pacto social o del estatuto, o del vencimiento del
plazo de su duracién (articulo 342).

6. OTROS CASOS DE TRANSFORMACION

La nueva Ley General de Sociedades contempla
también otros casos de transformacion, tales como
la transformacion de personas juridicas extranjeras
(articulo 394) y de sucursales (articulo 395).

Adicionalmente, se considera como otras formas de
reorganizacién a cualquier operacién que combine
transformaciones con fusiones o escisiones (articulo
392, inciso 5).

7. PRETENSION JUDICIAL DE NULIDAD
DE TRANSFORMACION INSCRITA EN EL
REGISTRO

Cabe la posibilidad de pretender judicialmente la
nulidad de una transformacién inscrita en el Regis-
tro, pero tnicamente basada en la nulidad de los
acuerdos delajunta general o asamblea de socios de
la sociedad que se hubiera transformado.

En ese sentido, la pretension sera dirigida contra la
sociedad transformada, debiendo tramitarse dicha
nulidad via proceso abreviado.

El plazo para el ejercicio de la pretensién de nulidad
de una transformacién caduca a los seis meses,
contados a partir de la fecha de inscripcién de la
Escritura Publica de transformacion en el Registro
(articulo 343).
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