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l. Introduccion



El Cédigo de Comercio Colombiano define a la empresa como toda actividad
econdmica organizada para la produccién, transformacion, circulacion,
administracion o custodia de bienes o para la prestacion de servicios. En ejercicio

de su objeto social las empresas actian como sujetos de derechos y obligaciones.

La Constitucion Politica de Colombia garantiza la libertad de empresa y la libre
competencia que faculta a las personas a realizar actividades de caracter
econdémico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o
incrementar su patrimonio y es en el marco de estos postulados constitucionales
que, las empresas acttan dentro de un mercado con miras a lograr un lucro. En
ejercicio de estos derechos, las empresas celebran negocios juridicos con personas
ya sean naturales o juridicas, interactian libremente con empresas que son
competencia directa o indirecta, se transforman, fusionan, escinden, transfieren sus

activos a otras empresas, entre otros.

La Ley 45 de 1990 incorporo al sistema juridico colombiano por primera vez la figura
de la escision, pero reservandola Unicamente para las reestructuraciones de las
instituciones financieras, fue en 1995 cuando la Ley 222 hizo lo propio para toda

clase de sociedades.

La teleologia de este tipo de reestructuracion societaria es coadyuvar a la
racionalizacién de la actividad empresarial, permitir que una sociedad se desintegre;
ya sea dividiendo la totalidad o trozos de su patrimonio, para que sus lineas de
negocio o sectores se desarrollen con independencia o puedan hacerlo de la mano

de otra sociedad que pueda impulsarla facilmente por su experiencia en el sector.

No obstante, es posible que, las finalidades de una escisidon no sean precisamente
las enunciadas anteriormente, sino, defraudar los intereses de los acreedores que
se ven inmiscuidos de una u otra manera en la operacién de reestructuracion

adelantada.



En este contexto, el presente escrito tiene como propoésito analizar la figura de la
escision precisando qué se entiende por escision, los diferentes tipos de escision
gue contempla el ordenamiento juridico colombiano, el procedimiento que debe
seguir una sociedad que desee escindirse, sus efectos, expondré un escenario en
el que una operacibn de escision podria eventualmente representar una
defraudacion a los intereses de los acreedores de la sociedad escindida y finalmente
daré a conocer un posible remedio que evitaria esta situacion analizando el

tratamiento que otros paises le dan a esta figura.

. Concepto.

La Ley 222 de 1995 no se encarg6 de definir qué es la escision, sino que, partié de
regular las modalidades que pueden adelantarse, su sucesora por su parte, la Ley
45 de 1990 en su articulo 11, se aproximé a un concepto cuando establecié: “La
empresa y el patrimonio de una institucion financiera podran subdividirse en dos o
mas empresas que constituyan el objeto de dos o mas sociedades formadas por

todos o por algunos de sus socios ...”

El diccionario de la Real Academia Espafiola define la escision como “rompimiento,

desavenencia”.

Tratadistas como Lisandro Pefia Nossa y Néstor Humberto Martinez Neira lo han
hecho indicando que; es “un proceso de reorganizacion empresarial que consiste
esencialmente en el desdoblamiento de una persona juridica con el fin de transferir
una o varias partes de su patrimonio a una sociedad o sociedades ya existentes o
gue se crean como producto de la escision. La sociedad que transfiere su patrimonio

se llama escindente y las destinatarias de dicho patrimonio se llaman beneficiarias ™.

! Pefia Nossa, Lisandro. De las sociedades comerciales. Ecoe ediciones. Séptima edicién, 2014, P. 453.



y como “un tipo de reestructuracion societaria que permite acordar una reforma
estatutaria que, por oposicion a las fusiones, da lugar a distintas empresas, que son
asumidas por otra u otras sociedades que nacen de la sociedad escindida o por una
o0 varias sociedades preexistentes. Asi los activos y pasivos de la empresa escindida
se dividen en tantos patrimonios como sociedades nuevas surjan de la escisién o

como sociedades preexistentes los absorban”?

Il. Tipos de escision.

El articulo 3 de la Ley 222 de 1995 estipula que habra escision cuando:

A. Una sociedad sin disolverse, transfiere en bloque una o varias partes de su
patrimonio a una o mas sociedades existentes o las destina a la creacion de una o
varias sociedades y B. Una sociedad se disuelve sin liquidarse, dividiendo su
patrimonio en dos 0 mas partes, que se transfieren a varias sociedades existentes

0 se destinan a la creacién de nuevas sociedades

De lo anterior se deduce que existen diversas modalidades de escision; escision por
creacion, por absorcién, parcial y total. La modalidad que se elija llevar a cabo es
aquella que permita satisfacer el objetivo perseguido con la reestructuraciéon, por
ejemplo, si lo que se busca es separar lineas de negocios lo ideal es efectuar una

escision por creacion.

3.1. Escision total.

2 Martinez neira, Néstor Humberto. Catedra de derecho contractual societario. Regulacién comercial y bursétil
de los contratos societarios. P 443.



Esta modalidad de escision se presenta cuando una sociedad se disuelve sin
liquidarse, partiendo su patrimonio en dos 0 mas partes que se transfieren a
otras sociedades existentes 0 a una o varias que nacen con motivo de esta
particion. Es total porque la sociedad escindida no reserva patrimonio alguno

para ella'y por lo tanto desaparece del mundo juridico, se extingue.

3.2. Escision parcial.

Se entiende por escision parcial aquella en la que una sociedad sin disolverse
entrega en bloque una parte de su patrimonio a uno a varias sociedades
existentes o0 a una o varias sociedades nuevas. La sociedad que fracciona

parte de su patrimonio no desaparece del mundo juridico, no se extingue,

3.3. Escision por absorcion.

Este tipo de escisidbn se manifiesta cuando el patrimonio fraccionado es
adquirido por una o mas sociedades pre existentes, se denomina absorcion
porque la destinataria del patrimonio ya es una persona juridica activa, que
ya hacia parte del mundo juridico cuando se llevo a cabo la operacion de
escision y absorbe los activos y/o pasivos que le son destinados. Puede

darse como una escision total o una escision parcial.

Cuando hay fusion por absorcién, la sociedad escindida y las beneficiarias
deben aprobar la operacién y en particular las beneficiarias deben aumentar
su capital emitiendo acciones para entregarlas a los nuevos accionistas con

motivo del traslado del patrimonio.

3.4. Escision por creacion.

En contraposicién a la escision por absorcion, esta modalidad presupone que

la totalidad (escision total) o fracciones del patrimonio (escision parcial) de la



V.

Asi

las

sociedad escindida, pasan a formar parte de una o multiples sociedades que

se constituyen con motivo de la operacion de escision.

En este escenario Unicamente la sociedad escindida es quien emite la
aprobacion de la operacion, pues es en el proyecto de escision elaborado por
la sociedad escindida que se aprueba el tipo de escision y se elaboran los
estatutos de cada una de las sociedad nuevas.

Elementos esenciales de la escision.

como todos los contratos tiene elementos de la esencia (aquellas cosas sin

cuales o no produce efecto alguno o degenera en un contrato distinto), los

actos juridicos también, en este caso, la escision tiene los propios a saber:

4.1.

4.2.

4.3.

Pluralidad de partes.

Tienen que participar en la operacion dos o mas partes, conteniéndose
en estas la sociedad escindida y la o las beneficiarias.

Beneficiaria:

Como consecuencia de requisito del numeral anterior, es menester
gue en el acto de fusion participe una o varias sociedades beneficiarias
gue van a ser quien o quienes acojan el patrimonio de la sociedad
escindente sea de forma total o parcial.

Empresa escindida:

Correlacionado con lo anterior, debe existir una sociedad que va a

partir su patrimonio en una o multiples partes ya sea que se disuelva



4.4.

4.5.

4.6.

y se liquide (escision total) o se disuelva sin liquidarse y continte su

vida juridica (escision parcial).

Consentimiento:

El mayor 6rgano social de la sociedad escindida debe manifestar su
consentimiento (acuerdo y aprobacion) del acto de escision (articulo 4
de la Ley 222 de 1995), si es una escision por creacion debe a su vez
aprobar la constitucion de la nueva o nuevas sociedades y si es por
absorcién el mayor 6rgano social de la sociedad beneficiaria debe
hacer lo propio.

Patrimonio escindido:

Para que podamos hablar de escision es necesario que el patrimonio
de la sociedad escindida sufra una diseccién, una particiéon y uno o
todos los conjuntos de patrimonio sean destinados a una sociedad

nueva o existente beneficiaria.

Reparto de acciones o cuotas sociales

El articulo 4 de la Ley 222 de 1995 estipula que el proyecto de escision

debera contener por lo menos las siguientes estipulaciones:

‘5. El reparto entre los socios de la sociedad escindente, de las cuotas,
acciones o partes de interés que les corresponderan en las sociedades
beneficiarias, con explicacion de los meétodos de evaluacion

utilizados.”



Producto de la escision se debe hacer un método de valoraciéon y los
términos de intercambio o los términos de canje, se debe aplicar la
l6gica de cuantas acciones de la sociedad que desaparece debo tener

para obtener 1 de la nueva sociedad o sociedad absorbente.

V. Proceso de escision.

Brevemente describiremos el paso a paso de un proceso de escision de una
sociedad que no esta vigilada y controlada por una superintendencia diferente
a la Superintendencia de Sociedades y que no esta inscrita en bolsa.

5.1. Publicidad preliminar.

El articulo 5 de la ley 222 de 1995 determina en sus lineas que:

“Los representantes legales de las sociedades que intervienen en el proceso
de escision publicardn en un diario de amplia circulacion nacional y en un
diario de amplia circulacién en el domicilio social de cada una de las
sociedades participantes, un aviso que contendra los requerimientos

previstos en el articulo 174 del *Codigo de Comercio.

Adicionalmente, el representante legal de cada sociedad participante
comunicara el acuerdo de escision a los acreedores sociales, mediante

telegrama o por cualquier otro medio que produzca efectos similares”.
5.2. Proyecto de escision.
El proyecto de escisién es un documento que debe ser aprobado por la Junta

Directiva o por la Asamblea de Accionistas tanto de la escindida como de las

beneficiarias si es escision por absorcion y debe contener como minimo:



1. Los motivos de la escision y las condiciones en que se realizara.

2. El nombre de las sociedades que participen en la escision.

3. En el caso de creacion de nuevas sociedades, los estatutos de la misma.

4. La discriminacion y valoracién de los activos y pasivos que se integran al
patrimonio de la sociedad o sociedades beneficiarias.

5. El reparto entre los socios de la sociedad escindente, de las cuotas,
acciones o partes de interés que les corresponderan en las sociedades

beneficiarias, con explicacion de los métodos de evaluacion utilizados.

6. La opcion que se ofrecera a los tenedores de bonos.

7. Estados financieros de las sociedades que participen en el proceso de
escision debidamente certificados y acompafiados de un dictamen emitido

por el revisor fiscal y en su defecto por contador publico independiente.

8. La fecha a patrtir de la cual las operaciones de las sociedades que se
disuelven habran de considerarse realizadas para efectos contables, por
cuenta de la sociedad o sociedades absorbentes. Dicha estipulacion sélo
produce efectos entre las sociedades participantes en la escision y entre los

respectivos socios.?

5.3. Aprobacion del proyecto de escision.

Tal como lo indicamos anteriormente, cuando se trata de una escision por

absorcion, la Asamblea de Accionistas o Junta Directiva de la sociedad

3 Articulo 4 L. 222 de 1995.



escindida tanto como la de la o las beneficiarias deben aprobar la operacion
y la reforma estatutaria correspondiente, en una asamblea convocada con
minimo 15 dias habiles de anticipacién a la reunion y en la que se aprobara
la escision con minimo la mitad mas uno de los presentes en la reunién, a
menos que en los estatutos se disponga una mayoria superior, 0 si la
participacion de los accionistas en la sociedad beneficiaria no es
proporcional a la participacion que estos tenian en la escindida; se debe

aprobar por unanimidad.

5.4. Publicidad del proyecto de escision.

Con lafinalidad de garantizar los derechos de los acreedores la normatividad
prevé (articulo 5 Ley 222 de 1995) que los representantes legales de las
sociedades que intervienen en el proceso de escision publicaran en un diario
de amplia circulacion nacional y en un diario de amplia circulacion en el
domicilio social de cada una de las sociedades participantes, un aviso que
contendra... A. Nombres de las compafiias participantes, sus domicilios, y el
capital autorizado, suscrito y pagado. B. El valor de sus activos y pasivos de
las sociedades participantes. C. La indicacién respecto de si los socios de la
escindida participaran o no en las beneficiarias en el mismo porcentaje de
participacion que en la escindida D. Método de evaluacion y la relacion de

intercambio.

5.5. Objeciones.

“Los acreedores de las sociedades que participen en la escisidon, que sean
titulares de deudas adquiridas con anterioridad a la publicacién a que se
refiere el articulo anterior, podran, dentro de los treinta dias siguientes a la
fecha del dltimo aviso, exigir garantias satisfactorias y suficientes para el

pago de sus créditos, siempre que no dispongan de dichas garantias. La



solicitud se tramitara en la misma forma y producira los mismos efectos

previstos para la fusion.

Lo dispuesto en el presente articulo no procedera cuando como resultado de
la escision los activos de la sociedad escindente y de las beneficiarias, segun

el caso, representen por lo menos el doble del pasivo externo.

(..)"

Dentro de los 30 dias siguientes a la publicacion de los avisos, los
acreedores pueden exigir el otorgamiento de garantias satisfactorias y

suficientes para el pago de sus créditos.

La solicitud se tramitard por el procedimiento verbal prescrito en el Cédigo
General del Proceso. Si la solicitud fuere procedente, el juez suspendera el
acuerdo de escision, hasta tanto se preste garantia suficiente o se cancelen

los créditos.

5.6. Autorizaciones.

Requeriran autorizacion las sociedades controladas o vigiladas por una
causal diferente al monto de sus activos o ingresos o aquellas que estén

incursas en los eventos contemplados en la circular externa 01 de 2007.

5.7. Formalizacion del proyecto de escision.

Para su perfeccionamiento el acuerdo de escision debe ser elevado a
escritura publica suscrita por el representante legal de la sociedad escindida
y en el caso de que se trate de una escision por absorcion, por el

representante legal de la beneficiaria o beneficiarias tal como lo dispone el

4 Articulo 6 Ley 222 de 1995.



VI.

6.1.
6.2.
6.3.

6.4.
6.5.

6.6.

VII.

articulo 8 de la Ley 222 de 1995. Este instrumento publico, debe ser inscrito
en el Registro Mercantil, especificamente en la Camara de Comercio del
domicilio principal de la sociedad para que la escision surta efectos

interpartes y frente a terceros.

Efectos de la escision.

Trasmision de todo o parte del patrimonio

Disolucion de la sociedad escindida

Extincién o liquidacion de la sociedad escindida en las escisiones
totales.

Configuracion de un régimen de responsabilidad

Migracion de socios o accionistas

Otros efectos

Es una herramienta Gtil para reducir conflictos intersocietarios o alcanzar una
mayor eficiencia en el funcionamiento de la empresa, y permite una mayor
especializacion de la sociedad escindente y de la beneficiaria o beneficiarias

lo que permitiria una mayor productividad.

En relaciébn con los terceros, la escision comporta una “cesion de los
contratos, activos y pasivos sin solucién de continuidad alguna, de manera
gue la sociedad o sociedades beneficiarias estan llamadas a ejercer o
cumplir, respectivamente, los derechos y las obligaciones de las sociedades

escindidas’™

Escenarios de una posible defraudaciéon de acreedores como resultado

de una escision y los posibles alivios normativos al vacio legal que puede

> Opcit P. 444



permitir una posible defraudacién de acreedores como resultado de una

escision.

Este aparte lo desarrollaré estudiando diferentes escenarios en los que se podria
presentar una defraudacion y concluiré si la normatividad vigente adolece de
algun vacio que permita que dicha defraudacién proceda o si por el contrario
esta cumple su objetivo de proteger a los acreedores.

7.1. La empresa escindida transfiere pasivos a una empresa existente que

no tiene activos suficientes para cubrir los pasivos transferidos.

En este evento, un acreedor, que puede ser para nuestro ejemplo una
institucion financiera, con motivo de la situacion financiera de una
empresa (A) le otorga un crédito para adquisicion de un bien inmueble
en el que la empresa va a desarrollar su objeto social y al que gravan
con una hipoteca. La empresa A, decide escindirse y migrar parte de
Su patrimonio, entre estos el bien inmueble adquirido para el desarrollo
de su objeto social, a una sociedad preexistente que tiene un nivel de

endeudamiento considerable y sus pasivos superan sus activos.

Los acreedores gozan de proteccion legal porque la norma indica
(articulo 6 Ley 222 de 1995), tal como lo expusimos anteriormente,
gue los acreedores pueden exigir garantias suficientes y satisfactorias
cuando no dispongan de estas. Si la escindida no las otorga, el
acreedor puede iniciar un proceso verbal en el que el juez puede
suspender el acuerdo de fusién hasta tanto se preste la garantia

suficiente o se paguen los créditos.

Si los acreedores no solicitan garantias se entiende que tacitamente

aceptan la operacion de escision.



7.2.

7.3.

VIII.

La empresa escindente entrega un activo cuya valoracion es minima
y un pasivo considerable resultado de un mutuo comercial a una
sociedad preexistente que tiene pasivos superiores a su activos, los
acreedores no objetan el acuerdo y se lleva a cabo la transferencia del

patrimonio.

Una vez efectuada la transferencia, la escindida adquiere deudas
laborales e impuestos que tienen un orden de prelacion mayor al de
su crédito, la sociedad beneficiaria incumple la deuda por obvias
razones, si bien la norma preveé la responsabilidad solidaria entre la
escindente y las sociedades beneficiarias (articulo 10 Ley 222 de
1995), de esta manera se vuelve materialmente imposible para las
mismas responder al acreedor y este se ve imposibilitado para hacer

efectivo su crédito.

Si el accionista mayoritario de una sociedad ha dado como garantia
de un préstamo personal sus acciones en la sociedad escindida y
quiere evadir su responsabilidad, al escindirla pasa a tener en la
sociedad absorbente una menor participacion, o las acciones de la
nueva sociedad tienen un valor menor al de la sociedad escindida, el

acreedor va a verse defraudado en su derecho.

Reflexiones finales

La normatividad vigente que regula el tema de la escision de sociedades
es una normatividad sencilla pero proteccionista de los acreedores, del
estudio realizado para escribir este articulo, el inico escenario en el que
no se garantiza a un acreedor la proteccion de su crédito es el descrito en
el numeral 7.3, la norma deberia contemplar este caso y que los
accionistas deban notificar a los acreedores que tengan como garantia

las acciones que este tenga en la sociedas escindida.



Otros escenario que deberia regular la norma es ¢qué pasa si el pasivo
pasa a una empresa extranjera? Para hacer efectivo el crédito, ¢.esto se
sujeta a la normatividad colombiana o la extranjera? Si se sujeta a la

Colombiana, ¢ se debe revisar la prelacion de créditos en el extranjero?
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