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RESUMEN

El registro acoge la actuacion de las sociedades irregulares a través del articulo 164° del
Reglamento de Registro de Sociedades, como una excepcion al principio de tracto sucesivo
en su sentido lato. Sin perjuicio de ello, existen otros casos en los que estas ven la
necesidad de participar a en el Registro, como es el caso de la inscripcion de la
transferencia de propiedad sobre bienes inmuebles. Ello, pone en manifiesto la necesidad
de permitir una mayor participacion de las mismas en sede registral, de modo que ello
converja con el tratamiento que el ordenamiento juridico en conjunto les otorga.
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INTRODUCCION

La persona juridica, como se encuentra regulada en nuestro Codigo Civil, es una
categoria juridica que se explica fundamentalmente a través de dos principios; por un
lado, a través del principio de autonomia subjetiva, que la reconoce como un ente
distinto de quienes la conforman y, por el otro, a través del principio de autonomia
patrimonial, que la reconoce como un centro de imputacion de derechos y

obligaciones (Espinoza 2012: 180).

En ese sentido, nuestro ordenamiento juridico le reconoce a la persona juridica, la
plena capacidad de contratar a nombre propio y con terceros, a contraer deudas y ser
titular de bienes y derechos; es decir, le reconoce plena capacidad de participar como

sujeto de derechos en el trafico juridico.

Ahora bien, para que una sociedad adquiera la personalidad juridica a la que nos
hemos referido precedentemente, el articulo 6° de la Ley N° 26887 — Ley General de

Sociedades (la “LGS”) sefiala expresamente que ésta debe inscribirse en el Registro.

Sobre el particular, una primera aproximacion podria llevarnos a cuestionar lo
siguiente: ;las sociedades carentes de personalidad juridica -es decir, aquellas que no
han concluido el iter conmstitutivo establecido por ley- no gozan de autonomia

subjetiva?

Al respecto, el Tribunal Registral se ha pronunciado a favor a través de sendas
resoluciones que versan sobre la disposicion de bienes por sociedades irregulares y
de hecho; no obstante, si bien reconoce que nuestro ordenamiento ampara la
actuacion de sociedades no personificadas en el trafico juridico, ha sostenido también

que estas carecen de subjetividad plena'.

' Ver: Resolucion N° 704-2009-SUNART-TR-L, Resolucion N° 44-2014-SUNARP-TR-L, Resolucién N°
284-2018-SUNARP-TR-T



El presente articulo tiene como objetivo principal analizar el criterio del Tribunal
Registral al referirse a las sociedades irregulares y de hecho como entes carentes de

subjetividad plena.

En ese sentido, nos proponemos rebatir desde el derecho societario dicha referencia
en consideracidon del marco normativo vigente que reconoce la plena subjetividad de
las sociedades con fundacion incompleta, por lo que nos referiremos y analizaremos
la afirmacion formulada por el Tribunal Registral desde el régimen de las sociedades
irregulares contemplado en la LGS, apoyando de manera secundaria nuestra posicion
a través de institutos juridicos externos al derecho societario que reconocen a las

sociedades no personificadas, con plena existencia y capacidad.



I

2.1.

. LA SUBJETIVIDAD PLENA DE LA SOCIEDAD IRREGULAR DESDE EL

DERECHO SOCIETARIO PERUANO

El nacimiento de la sociedad

El articulo 1° de la LGS sefiala expresamente que “Quienes constituyen la Sociedad
convienen en aportar bienes y servicios (...)”. De ahi que la doctrina se encuentra
dividida fundamentalmente entre quienes postulan la teoria de la sociedad-contrato y

quienes decantan por la teoria de la sociedad-sujeto.

Sobre el particular, Walter Gutierrez sefiala que la sociedad “(...) surge de un
contrato -el de sociedad- que tiende precisamente a crear una organizacion, que por

mandato legal a su vez crea una personalidad juridica.” (2003: 195).

En esa misma linea, en opinion de Oswaldo Hundskopf “(...) la sociedad nace de un
contrato, como producto del acuerdo de voluntades destinado a crear una relacion

juridica de caracter patrimonial.” (2009: 33).

Asi también, entre las teorias intermedias tenemos a Ascarelli y Halperin, quienes
referidos por Elias Laroza “(...) admiten la teoria contractual en el momento del acto
fundacional de la sociedad, pero que reconocen que ella presenta, durante la vida

social, caracteres esenciales diferentes a los de un contrato.” (2015: 24)

Por su parte, para Max Salazar, “(...) los pilares fundamentales del derecho civil
patrimonial (propiedad, contratos y responsabilidad civil), resultan por si mismos y
en conjunto insuficientes para explicar el funcionamiento y existencia de las

corporaciones (...)” (2019: 82-83).

Del mismo modo, en opinién de Gierke, “(...) la sociedad surge de un acto de
fundacion, que es un acto constitutivo, en que la voluntad de los participes se
proyecta unilateralmente. La sociedad es un acto unilateral constituido por la

expresion de las voluntades de los socios dirigidas a la creacion de una persona



distinta de ellos.” (Rodriguez y Lopez 2012: 4-5).

Del breve repaso de las opiniones anteriormente citadas, nos adherimos a aquella que
postula la independencia de las reglas aplicables al negocio juridico societario
respecto de las reglas generales aplicables a los contratos, por las razones que

pasaremos a exponer a continuacion.

En primer lugar, tanto nuestro Codigo Civil como la Ley General de Sociedades
vigente han desentrafiado toda referencia al “contrato de sociedad” contenidos en sus
predecesores y han dotado de total independencia y autonomia al derecho societario

peruano.

Asi, el Codigo Civil de 1936 aprobado por Ley N° 8305, regulaba en el Titulo XIV
del Titulo X, el régimen de sociedades, refiriéndose a las mismas como una

convencion de dos o mas personas’.

Del mismo modo, el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Sociedades
aprobado por Decreto Supremo N° 003-85-JUS sefialaba expresamente en su articulo

primero: “Por el contrato de sociedad quienes la constituyen convienen en aportar

bienes o servicios para el ejercicio en comun de una actividad econdmica (...)"

Nuestra legislacion vigente, ha preferido dotar de independencia y autonomia al
derecho societario peruano, estableciendo las normas y reglas especiales que rigen
tanto el nacimiento como la existencia de las sociedades a través de un cuerpo
normativo independiente, distinto al Codigo Civil y que actualmente se encuentra

contenido en la LGS.

Por otro lado, nuestra actual LGS ha preferido guardar silencio y no tomar posicion

2 Cédigo Civil de 1936 aprobado por Ley N° 8305. Titulo X, Articulo 1686°: “Por la sociedad dos o mds
personas convienen en poner en comun algun bien o industria, con el fin de dividirse entre si las utilidades.”
3 Texto Unico Ordenado de la Ley General de Sociedades aprobado por Decreto Supremo N° 003-85-JUS.
Titulo Preliminar, Articulo 1°, derogada por la Tercera Disposicion Final de la Ley N° 26887, Ley General de
Sociedades vigente.



respecto de la naturaleza juridica de la sociedad (Elias Laroza 2015: 24), no obstante,
es evidente el apartamiento de la teoria contractualista, lo que se condice totalmente
con el marco legislativo vigente, que a nuestra consideracioén ha sido un acierto por

parte del legislador.

En segundo lugar, debemos advertir que los contratos son sélo una categoria del
negocio juridico, entendido desde una perspectiva estructuralista como postula el
profesor Héctor Campos (2018) y que tiene como esencial raigambre la libertad de la

autonomia privada.

Al respecto, resulta de suma relevancia notar que la libertad de la autonomia privada
en materia societaria, dista mucho de aquella libertad contractual establecida en el
articulo 1354° del Codigo Civil, toda vez que el objeto del pacto social “(...) tiene un
Unico propdsito, y genera de manera inmediata un sujeto de derechos, lo que
distancia una idea contractual destinada a generar una relacion de cambio versus la

idea de organizacion funcional” (Salazar 2019: 85).

Sobre el particular, la Ley General de Sociedades ha dispuesto que son sociedades las
que adoptan alguno de los tipos societarios contemplados en su cuerpo normativo*, a
través de los cuales se establecen prerrogativas e imponen limitaciones a la
autonomia privada en el acto constitutivo (es decir, en la configuracion del pacto
social) y durante la vigencia del ente societario (es decir, en la toma de decisiones a

través de los drganos que la conforman).

En ese sentido, Elias Laroza citando a Isaac Halperin sefiala: “En materia de
sociedades, los constituyentes no pueden apartarse de los tipos creados por el
legislador. Se funda ello en que la atipicidad es contraria a la seguridad de los

negocios, por las dificultades a que daria lugar su funcionamiento” (2015: 48).

Sumado a ello, cabe resaltar que la inobservancia de la forma prescrita por ley, se

4 Ley N° 26887 — Ley General de Sociedades, Articulo 2°: “Toda sociedad debe adoptar alguna de las
formas previstas en esta ley. Las sociedades sujetas a un régimen legal especial son reguladas
supletoriamente por las disposiciones de la presente ley.”



encuentra sancionada con nulidad de conformidad el numeral 4 del articulo 33 de la

LGS. En ese sentido, Max Salazar, comentando el articulo bajo comentario, sefiala:

“A cada tipo le viene impuesta una estructura y régimen funcional individual, de una
parte obligatoria, en tanto la ley impone a cada forma una organizacion particular de
caracter imperativo, a efectos de establecer su composicion estructural y su
reconocimiento (tipico), y de otra parte convencional, en tanto la ley permite que la
organizacion minima exigida por ella pueda ser complementada por los particulares a
comodidad, siempre y cuando no desnaturalicen el tipo que lo hace identificable

respecto del resto” (2019: 116).

Adicionalmente, como hemos sefalado en la parte introductoria del presente articulo,
la formacion del negocio juridico societario -que como ya hemos sefialado es la
creacion de un sujeto de derechos distinto de quienes lo conforman- culmina con la

inscripcion del acto fundacional en el Registro.

Es asi que, el Estado, a través de la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos, otorga la personeria juridica al ente creado en virtud del pacto social, a

través de un acto concesional que se manifiesta mediante de la inscripcion.

Este acto concesional supone un filtro de legalidad frente a la voluntad privada, en la
medida de que es el registrador, a través de la calificacion registral, quien examina el
negocio juridico societario formalizado a través de la Escritura Publica que contiene
el pacto social del ente que pretende adquirir la personeria juridica, con la finalidad

de verificar el cumplimiento de los requisitos y limites impuestos por la Ley.

De este modo, podemos advertir que, mientras en los contratos la regla es la libertad
de la autonomia privada, en materia de sociedades, la voluntad privada debe
sucumbir a los limites impuestos por la Ley y explora ambitos mas extensos cuando

la misma le reconoce un espectro mas amplio de libertad.

Finalmente, los remedios ante el incumplimiento contractual contenidos en el Codigo



Civil, no son aplicables al caso de sociedades con fundacién incompleta, es decir, a
aquellas que no han concluido el iter constitutivo dispuesto por ley para la formacion

del negocio juridico societario; nos referimos, a la inscripcion en el registro.

Es asi que, la LGS a través del articulo 423°, sanciona a la sociedad con la
irregularidad, cuando los socios fundadores no han cumplido el iter constitutivo

establecido por la Ley”.

Esto ultimo no supone la nulidad del pacto social y mucho menos la inexistencia de
la sociedad que en definitiva se encuentra dotada de plena subjetividad desde el pacto
social, ya que, “La irregularidad presupone la existencia de la sociedad a efectos de

poder predicar la misma la irregularidad” (Navarrete 2018).

En ese sentido, postular la aplicacién de la nulidad a las sociedades con fundacion
incompleta, supone desconocer el régimen de la irregularidad reconocido por nuestra
ley como sancion -entre otros- frente al incumplimiento de los socios fundadores.
Para efectos del presente articulo, este argumento serd desarrollado mas adelante, en

la seccion 2.3.

Por lo antes expuesto, en nuestra opinion, es sociedad aquel ente distinto de sus
miembros que nace con plena subjetividad desde el momento en el que la convencion

de quienes la conforman es manifiesta.

2.2. La sociedad regular o personificada y sus efectos

> Ley N° 26887 — Ley General de Sociedades, Articulo 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 o mas personas actian de manera
manifiesta en sociedad sin haberla constituido ¢ inscrito. En cualquier caso, una sociedad adquiere la
condicion de irregular:

1. Transcurridos sesenta dias desde que los socios fundadores han firmado el pacto social sin haber solicitado
el otorgamiento de la escritura publica de constitucion;

2. Transcurridos treinta dias desde que la asamblea designo al o los firmantes para otorgar la escritura publica
sin que éstos hayan solicitado su otorgamiento;

3. Transcurridos mas de treinta dias desde que se otorgo la escritura publica de constitucion, sin que se haya
solicitado su inscripcidn en el Registro; Transcurridos treinta dias desde que quedé firme la denegatoria a la
inscripcion formulada por el Registro; Cuando se ha transformado sin observar las disposiciones de esta ley;
o,

Cuando continda en actividad no obstante haber incurrido en causal de disolucion prevista en la ley, el pacto
social o el estatuto.



Cuando hablamos del nacimiento de la persona juridica, tenemos 2 dispositivos
normativos fundamentales que debemos observar, a saber, el articulo 77° del Codigo

Civil y el articulo 6° de la LGS:

- Articulo 77°.- La existencia de la persona juridica de derecho privado
comienza el dia de su inscripcion en el registro respectivo, salvo disposicion

distinta de la ley.

- Articulo 6.- La sociedad adquiere personalidad juridica desde su inscripcion

en el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su extincion.

Resulta de suma relevancia para efectos del presente articulo distinguir a la sociedad
-como ha sido definida precedentemente- de la persona juridica. En ese sentido, si
bien toda persona juridica es también sociedad, no toda sociedad es también persona

juridica.

Asi, como ya hemos comentado y podemos advertir de los articulos bajo comentario,
la personeria juridica es una condicion conferida a través de un acto concesional que
se materializa a través de la inscripcion en el registro. En ese sentido, las sociedades

personificadas son las que gozan de esta condicion.

Por otro lado, nos referimos a la “sociedad regular”. Este término no ha sido recogido
por nuestra actual Ley General de Sociedades, no obstante, consideramos existe un
reconocimiento implicito, en la medida de que, si la sociedad es irregular cuando no
ha concluido el iter constituido exigido por la LGS, entonces, es regular la que si ha

cumplido con el mismo (Mercado 2003: 1314).

Ahora bien, los efectos de la personeria juridica se encuentran desarrollados en el
articulo 78° del Coddigo Civil. Dicho dispositivo normativo sefiala que, con la
concesion de la personeria juridica, se activan 2 principios fundamentales y de

manera inmediata.

10



2.3.

Asi sefiala que, se activa, por un lado, el principio de autonomia subjetiva, en virtud
del cual se reconoce a la sociedad como un ente distinto de quienes la conforman vy,
por el otro, el principio de autonomia patrimonial, que la reconoce como centro de

imputacion de derechos y obligaciones (Espinoza 2012: 180).

Asimismo, es menester sefialar que, la LGS ha preferido guardar silencio y no

pronunciarse sobre el particular.

La irregularidad como sancion frente a la sociedad con fundacion incompleta

A este punto de nuestro analisis nos asalta una duda, si de acuerdo a nuestra
interpretacion de la LGS la sociedad existe como tal desde el pacto social, el mismo
que tiene como objeto esencial la creacion de una entidad distinta de los participantes
en el acto fundacional, entonces, ;por qué el Codigo Civil condiciona la autonomia

subjetiva a la concesion de la personeria juridica?

Evidentemente estos dos cuerpos normativos regulan un mismo supuesto de manera
distinta. Recordemos que tanto la LGS como el Cédigo Civil, son normas de igual
rango jerarquico, son normas con fuerza de Ley. Por lo tanto, en aplicacion del
criterio de especialidad, prima la norma especial (LGS) sobre la norma general

(Cédigo Civil).

(Qué nos dice la LGS sobre el momento en el que la sociedad adquiere plena
subjetividad? Si bien no tenemos una norma especifica como la del articulo 79° del
Codigo Civil que establece que “La persona juridica tiene existencia distinta de sus
miembros (...), la LGS regula los distintos momentos de actuacion de la sociedad,
inclusive aquellos desplegados antes de su inscripcion en el registro. Nos referimos al

régimen de la sociedad irregular.

De conformidad con lo establecido en el articulo 423° de la LGS, “Es irregular la

sociedad que no se ha constituido e inscrito conforme a esta ley o la situacion de

11



hecho que resulta de que dos o mas personas actuan de manera manifiesta en

sociedad sin haberla constituido e inscrito.”

Antes de continuar con nuestro analisis, vamos a diferenciar a este punto a las

sociedades irregulares de origen instrumentalizadas de aquellas de hecho o de facto.

En ese sentido, para efectos del presente articulo nos referiremos unicamente a
aquellas instrumentalizas, es decir, a aquellas que calzan en el primer supuesto de
hecho de la norma bajo comentario, es decir, aquella que “no se ha constituido e
inscrito conforme a esta ley” pero que si han cumplido con formalizar el pacto social

a través de una minuta o del otorgamiento de la Escritura Publica correspondiente.

De este modo, descartamos para efectos de nuestro andlisis a las sociedades de hecho
o de facto, fenomenologia reconocida también en el articulo 423° bajo comentario,
pero que merece un analisis particular y complejo que excede las lineas del presente

articulo.

Ahora bien, ya hemos sentado posicion previamente en cuanto a la existencia de la
sociedad, deslindando por completo de la teoria contractualista de la sociedad. Es
decir, la sociedad es tal desde que la convencion es manifiesta. En ese sentido, “(...)
una sociedad irregular no es un contrato, es un ente, un sujeto de derechos; ergo,

una corporacion con plena capacidad (no limitada como en otros casos).” (Salazar

2018: 120).

A nivel doctrinario, existen dos posiciones antagonicas con relacion al tratamiento
juridico de la irregularidad societaria. En ese sentido, en palabras de Mercado, nos
encontramos con la posicion tradicional o clésica y la posicion moderna (Mercado

2003: 1316).

De este modo, los que abogan por una postura tradicional o clésica, sostienen que la
sociedad irregular, al actuar al margen del registro, carecen de subjetividad plena y,

por lo tanto, no pueden oponer frente a terceros su pacto social e imposibilitando a la

12



sociedad a celebrar actos y contratos frente a terceros (Mercado 2003: 1316).

Segun la postura tradicional, la actuacién de la sociedad irregular frente a terceros es
ilegitima. En ese sentido, se sanciona el acto fundacional incompleto con la nulidad

civil.

Por otro lado, surge la postura moderna, que postula la trascendencia de la sociedad
irregular al pacto fundacional, reconociendo a la misma plena subjetividad en el
trafico juridico y reconociendo también la necesidad de tutelar dicha actuacion
debidamente dada la complejidad que supone su reconocimiento (Mercado 2003:

1317).

En ese sentido, sefiala Mercado Neumann:

"Para la postura moderna, la falta de inscripcion no implica la negacién de los efectos
externos sino UuUnicamente el nacimiento de la personalidad juridica plena
correspondiente al tipo social dirigido por las partes. El incumplimiento de la
inscripcion hace que no se produzcan los efectos tipicos de forma y estructura
previstos en la ley para cada tipo societario, pero ese incumplimiento no quita ni
anade al hecho de que existe un ente despersonalizado que actia real y efectivamente
en el trafico con un patrimonio propio. Para la posicion moderna lo esencial,
entonces, es disefiar un régimen juridico que a la par reconozca la realidad de la
sociedad irregular y proteja a los terceros con mayor celo que el previsto
normalmente, con la finalidad de incentivar su regulacion o, en su caso, su
disolucion. Si los socios voluntariamente, en uso de su autonomia privada deciden
incumplir los requisitos de forma y publicidad y actuar al margen del orden
societario; el derecho cuidara que los efectos externos de dicha actuacion no lesionen
a los terceros de buena fe, incrementando al efecto los costos de la responsabilidad
libremente asumida por los socios con un régimen riguroso y exigente" (Mercado

2003: 1317).

Nos adherimos a la postura moderna, la misma que consideramos ha sido adoptada

13



por nuestra actual LGS y por el Tribunal Registral al reconocer la inscripcion de
actos realizados por sociedades irregulares como excepcion al principio de tracto

sucesivo®.

En esa misma linea y siguiendo con la postura moderna, Maria Elena Guerra Cerrén,

a quien suscribimos, sefiala:

“(...) se suele hacer referencia también a vicios de nulidad o vicios en la estructura,
lo que encontramos equivocado, ya que de acuerdo con el principio de legalidad,
solamente son nulos aquellos actos expresamente sefialados en la ley, y es el caso que
la norma juridica de manera especial ha reconocido situaciones irregulares en la
constitucion de sociedades, pero no las ha sancionado con nulidad y, muy por el
contrario, ha regulado las causales, los efectos, las relaciones y la forma de

regularizar o superar la irregularidad.” (2010: 194).

Coincidimos con Guerra Cerron en tanto que las reglas generales de la nulidad civil
no son aplicables a las sociedades irregulares, toda vez que, si bien no son un tipo
societario distinto de los comprendidos en la LGS, son sociedades sometidas a un
régimen distinto al de las sociedades regulares, especial y esencialmente societario

(Salazar 2018: 120).

Ademas, como bien sefala Guerra Cerron, la nulidad aplica Gnicamente a aquellos
actos establecidos por la ley. En materia de sociedades, la LGS ha reservado la
nulidad para las sociedades instrumentalizadas e inscritas, es decir para las

sociedades regulares, aquellas que han concluido su iter constitutivo.

Es asi que el articulo 33° de la LGS, sefiala expresamente: “Una vez inscrita la

® Ver el articulo 164 del Reglamento de Registro de Sociedades

Articulo 164.- Inscripcion de la disolucion, liquidacion y extincion de la sociedad irregular no inscrita.

Por excepcidn, son inscribibles la disolucion, liquidacion y extincidon de la sociedad irregular no inscrita,
siempre que su denominacion o razén social no sea igual a la de una inscrita o a una que cuente con reserva
de preferencia registral. Para estos efectos, seran de aplicacion las disposiciones de la Ley sobre dichas
materias, y se abrira partida especial para inscribir estos actos.
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escritura publica de constitucion, la nulidad del pacto social solo puede ser
declarada (...)”, y continua estableciendo la lista taxativa de actos sancionados con
la nulidad, a saber: (i) incapacidad del gestante, o ausencia de su consentimiento, (ii)
objeto ilicito, (iii) estipulaciones ilegales u omisiéon de las obligatorias; y/o (iv)

omision de tipicidad (Salazar 2018: 127).

De este modo, bajo ninguna circunstancia podemos confundir a la sociedad irregular
con la nulidad del pacto social, toda vez que la inscripcion en el registro si bien es un
aspecto fundamental en la vida y vigencia de las sociedades en la medida de que les
permite publicitar sus estatutos sociales y generar predictibilidad en el trafico juridico
por los principios de publicidad y fe publica, no es un elemento esencial para la
existencia de una sociedad, en los términos de la LGS, aplicable por especialidad al

presente caso.

Ahora bien, resulta de suma relevancia a este punto de andlisis advertir que los
efectos de la irregularidad estan vinculados fundamentalmente a la responsabilidad
solidaria e ilimitada que asumen a los representantes y administradores que actiian en
nombre de la sociedad irregular’. No obstante, ello no implica en absoluto un

desconocimiento de su plena capacidad de ejercicio.

Asimismo, esta disposicidon no es menos relevante y por el contrario es fundamental
para la actuacion y vigencia de las sociedades irregulares, toda vez que es necesario
se proporcione de un marco regulatorio adecuado que no deje en una situacion de

desproteccion a los terceros con los que se relacione.

Por otro lado, no podemos dejar de comentar el articulo 428° de la LGS, que sefiala

expresamente: “En las sociedades irregulares las relaciones internas entre los socios

7 “Articulo 424 de la LGS

Los administradores, representantes y, en general, quienes se presenten ante terceros actuando a nombre de la sociedad
irregular son personal, solidaria e ilimitadamente responsables por los contratos y, en general, por los actos juridicos
realizados desde que se produjo la irregularidad.

Si la irregularidad existe desde la constitucion, los socios tienen igual responsabilidad.
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v entre éstos y la sociedad se rigen por lo establecido en el pacto del que se hubieran
derivado y, supletoriamente, por las disposiciones de esta ley.” (el resaltado es

nuestro).

De este modo, podemos verificar la total intencion del legislador de separar el
régimen de la irregularidad de la nulidad civil, toda vez que en el articulo bajo
comentario hay un reconocimiento explicito del pacto social como acto plenamente

valido, ain cuando este no conste inscrito en el Registro respectivo.

. EL_RECONOCIMIENTO DE LA SOCIEDAD IRREGULAR DESDE EL

111

3.1.

ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

El reconocimiento de la existencia de la sociedad irregular desde el Cédigo

Tributario

Por su parte, el derecho tributario no es ajeno al fendmeno que nos convoca. En ese
sentido, el Decreto Legislativo N° 943 — Ley de Registro Unico de Contribuyentes,
ha establecido en su articulo segundo que, entre los sujetos obligados a inscribirse en

el Registro Unico de Contribuyentes (RUC), se encuentran las sociedades de hecho.

En nuestra opinion, esta no es la referencia mas feliz, toda vez que como hemos
mencionado anteriormente, existe una marcada diferencia entre las sociedades de

hecho y las sociedades irregulares instrumentalizadas.

En este caso, la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria
ha incurrido en un error al referirse a las sociedades de hecho y no a las irregulares
instrumentalizadas, que es a quienes realmente se dirige la obligacion, toda vez que,
dentro de los requisitos establecidos en su TUPA, es necesario -entre otros- que el

solicitante presente el testimonio de la Escritura Publica que contiene el pacto social.

En consecuencia, una sociedad de hecho no podria exigir su inscripcion en el RUC,

toda vez que no podria cumplir con los requisitos establecidos para tales efectos,
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3.2

razon por la cual consideramos la referencia correcta es a las sociedades irregulares

instrumentalizadas.

No obstante lo antes comentado, mas alla de las referencias, en este caso vemos
también que nuestro ordenamiento juridico reconoce la plena subjetividad de las
sociedades con fundacion incompleta a través de sus instituciones, toda vez que la
obligacion de tributar en este caso no se asigna a los representantes o apoderados,

sino directamente a la sociedad.

Por lo tanto, que duda cabe que, desde el derecho tributario, las sociedades

irregulares también existen con plena subjetividad.

Pretensiones contra la sociedad irregular desde el derecho procesal peruano

Finalmente, el derecho procesal también nos brinda un valioso aporte para

comprender el régimen de las sociedades irregulares.

En ese sentido, el Codigo Procesal Civil establece en su articulo 18° que “Tratandose
de demandas contra asociaciones, fundaciones, comités y sociedades no inscritas o
de cualquier otra entidad cuya constitucion, inscripcion o funcionamiento sea
irregular, es competente el Juez del lugar en donde realizan la actividad que motiva
la demanda o solicitud. Se aplica la misma regla en caso de demandarse
directamente a su representante, administrador, director u otro sujeto por actos

realizados en nombre de la persona juridica.”

El articulo 18° bajo comentario nos deja en manifiesto la posibilidad de que la
sociedad con fundacioén incompleta pueda ser demandada. En este caso, al igual que
el comentado previamente, se reconoce como sujeto independiente a la sociedad

irregular, deslindando de sus representantes y apoderados.

Por lo tanto, podemos advertir una vez mas que las sociedades irregulares tienen

plena capacidad para actuar, operar y participar activamente en el trafico juridico
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1V.

mercantil, por lo cual nuestras distintas instituciones han previsto un marco
normativo especial en los distintos &mbitos del derecho, con la finalidad de validar su

actuacion y proteger a terceros que pudiesen contratar con aquella.

Por lo tanto, que duda cabe que, desde el derecho procesal civil, las sociedades

irregulares también existen con plena subjetividad.

. LA SOCIEDAD IRREGULAR EN EL DERECHO REGISTRAL

4.1

Excepcion al principio registral del tracto sucesivo

El principio de tracto sucesivo se encuentra regulado en el articulo 2015° del Codigo
Civil y sefala expresamente: “Ninguna inscripcion, salvo la primera, se hace sin que

esté inscrito o se inscriba el derecho de donde emane”

En ese sentido, este principio registral consiste en que “(...) cualquier inscripcioén
hecha en el Registro, debe tener como requisito ineludible un derecho del que derive,

el cual debe encontrarse previamente inscrito” (Ortiz SF: 38).

Sobre el particular, Roca Sastre sefiala que:

“El principio de tracto sucesivo o de continuidad registral consiste en procurar que el
historial juridico de cada finca inmatriculada, respecto de los sucesivos titulares
registrales que hayan adquirido el dominio o derechos reales sobre la misma, figuren
con plena continuidad ininterrumpida en su encadenamiento de adquisiciones
sucesivas, cronologicamente eslabonadas las unas con las otras, de modo que el
transferente de hoy sea el adquirente de ayer y que el titular registral actual sea el

transferente de mafiana” (1995: 308 — 309).

Como podemos observar el principio de tracto sucesivo es uno que nacié con la
finalidad de servir fundamentalmente al Registro de Predios, en la medida que tiene
como finalidad preservar el orden cronologico de las partidas registrales sobre la base

del registro de las titularidades concatenadas que se sustenten en sus precedentes,
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generando con ello una cadena secuencial.

No obstante, ello requiere de cierta flexibilidad en otros registros juridicos, donde los
derechos inscribibles no necesariamente son compatibles con registros de titularidad.

Nos referimos particularmente a los registros de personas.

En ese sentido, si bien podemos advertir que en primera instancia la regla dispuesta
por el Codigo Civil, no admite excepciones, esto es ampliado por el Reglamento
General de los Registros Publicos aprobado por Resolucion N° 126-2012-SUNARP
cuando establece en su articulo VI del Titulo Preliminar: “Ninguna inscripcion, salvo
la primera se extiende sin que esté inscrito o se inscriba el derecho de donde emana

o el _acto previo necesario o _adecuado para su extension, salvo disposicion en

contrario. ” (el resaltado es nuestro).

Del mismo modo, el articulo V del Titulo Preliminar del Reglamento de Registro de
Sociedades aprobado por Resolucion N° 200-2001-SUNARP, dispone expresamente
lo siguiente: “Salvo las excepciones previstas en las leyes o en este Reglamento,
para extender una inscripcion se requiere que esté inscrito o se inscriba el acto

previo necesario o adecuado para su extension.” (el resaltado es nuestro)

Con la incorporaciéon de la referencia al acto previo necesario, advertimos la
necesidad del Registro de establecer normas que puedan ser aplicadas a todos los
registros juridicos sin distincion, “(...) entendiendo que, si bien existird conexion
entre un acto con otro anterior inscrito, no se exige que el derecho de uno emane del

otro.” (Gonzales 2002: 61)

En ese sentido, al ser el Registro de Sociedades uno de naturaleza personal, la
inscripcion de determinado derecho no necesariamente correspondera con que el
mismo emane de uno previamente inscrito -como en el caso de la transferencia de

titularidad sobre bienes inmuebles.

Asi, el Reglamento del Registro de Sociedades, en concordancia con el Reglamento
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4.2.

General de los Registros Publicos, admite excepciones como la que encontramos en
el articulo 164° que regula la inscripcion de la disolucion, liquidacién y extincion de

la sociedad no inscrita.

En aplicacion del principio de tracto sucesivo en estricto sentido, para la inscripcion
de la disolucion, liquidacion y extincion de una sociedad, tendria que encontrarse la
incorporacion de esta previamente inscrita, no obstante ello, segin la norma especial

que rige en materia societaria, ello no es un requisito sine qua non.

En ese sentido, la inscripcion de la incorporacion de la sociedad tampoco es un acto
previo necesario de conformidad con lo establecido por la propia LGS, razén por la
cual el reglamento ha tenido a bien concordarse con la LGS y establecer una
excepcion en este supuesto, con la finalidad de preservar la coherencia de nuestro

sistema juridico societario.

De esta manera, podemos advertir que desde el derecho registral, el tratamiento de la
sociedad irregular se condice con la LGS, es decir, existe un pleno reconocimiento de
su subjetividad, toda vez que para que una sociedad se someta a un procedimiento de
disolucidn, liquidacion y consecuente extincion, esta debe necesariamente ser un
sujeto distinto de sus miembros y tener plena existencia previa, caso contrario, un

procedimiento de esta naturaleza -esencialmente societario- no tendria justificacion.

Registro titularidad sobre bienes de sociedades irregulares

La liquidacion, disolucién y extincién de sociedades no inscritas no es el unico
supuesto en el que la sociedad irregular participa a nivel registral. En ese sentido, con
ocasion del caso Sociedad Progreso San Cristobal de San Jeronimo Residentes en la

Oroya resuelto por Resolucion N° 44-2014-SUNARP-TR-L, se ha establecido:

"La persona juridica irregular o de hecho puedo adquirir o disponer de bienes siempre
que se pruebe con titulo inscribible la existencia de la capacidad y representacion que

invoca el apoderado segun sus pactos internos, sin que la hipotética modificacion o
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revocacion de pueda oponer al tercero que lo desconoce."®

En ese sentido, la jurisprudencia registral ha establecido que es posible inscribir la
titularidad de sociedades irregulares sobre inmuebles en el Registro de Predios, con
lo cual se ha considerado que la inscripcion de la constitucion de la sociedad no es un
acto previo necesario para tales efectos, sin perjuicio de la acreditacion de la

representacion que se ejerza en el acto correspondiente.

Asi, se ha establecido una nueva excepcion al principio de tracto sucesivo a nivel
jurisprudencial. ;jEsto es algo que se condice lege lata? Creemos que no, toda vez

que las excepciones deben ser dispuestas por mandato legal.

No negamos la necesidad de establecer ciertas excepciones con la finalidad de
preservar la coherencia de nuestro ordenamiento juridico, como es el caso de la
inscripcion de la liquidacion, disolucion y extincion de sociedades no inscritas. No

obstante, dichas excepciones deben encontrarse sustentadas en una norma legal.

Asi, el Reglamento de Registro de Predios ha establecido ciertas excepciones, como
la referida a la inmatriculacion o inscripcion de primera de domino (articulo 16°), las
transferencias realizadas por el causante a favor de terceros, ain cuando conste la
sucesion a titulo universal inscrita en la partida registral del predio (articulo 98°) y, la
inscripcion de embargo sobre inmueble inscrito a nombre de tercero distinto del

deudor (Articulo 128°).

En consecuencia, ;la excepcion establecida por nuestros tribunales deberia ser

incorporada formalmente en el Reglamento de Registro de Predios? Creemos que si.

Como ya hemos comentado previamente, la sociedad irregular es tan sujeto de
derechos como aquella sociedad personificada que cumplidé con el procedimiento de

formalizacion establecido en la LGS.

8 Ver ademés: Resolucion N° 704-2009-SUNART-TR-L, Resolucion N° 44-2014-SUNARP-TR-L,
Resolucion N° 284-2018-SUNARP-TR-T
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En ese sentido, siendo que su autonomia subjetiva no se encuentra supeditada a la
concesion de la personeria juridica, no hay razon alguna para que se le niegue su

actuacion dentro del Registro.

Ahora bien, podria sostenerse que con la posicion planteada se estaria fomentando la
informalidad; no obstante, consideramos que segin el ordenamiento juridico vigente,

las sociedades irregulares instrumentalizadas no propenden a la informalidad.

Asi, no debe perderse de vista que el presente articulo se acota al tratamiento de las
sociedades irregulares instrumentalizadas, siendo aquellas acogidas plenamente por
nuestro ordenamiento, de modo que estan obligadas a registrarse en el RUC, ademas

de ser sujetos pasivos de demandas.

Ademas, consideramos que, la responsabilidad solidaria atribuida a socios y
administradores en mérito del régimen de la irregularidad, es incentivo suficiente

para que aquellas cumplan con el proceso de formalizacion.

De este modo, consideramos que es un acierto lo resuelto por nuestro Tribunal
Registral en cuanto a la transferencia de bienes a favor de sociedades irregulares, toda
vez que ello no solo se condice con la regulacion de las mismas segin su norma de
origen, sino también, con el tratamiento juridico que nuestro ordenamiento juridico

les provee.
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CONCLUSIONES

La sociedad es aquel ente distinto de sus miembros que nace con plena subjetividad

desde el momento en el que la convencion de quienes la conforman es manifiesta.

En ese sentido, las irregulares tanto como aquellas que han cumplido con el iter
constitutivo dispuesto por ley, son sujetos de derecho con plena subjetividad, siendo

que la personeria juridica no es requisito sine qua non para su existencia.

La LGS ha reservado la nulidad para las sociedades instrumentalizadas e inscritas, es
decir para las sociedades regulares, aquellas que han concluido su iter constitutivo.
De este modo, bajo ninguna circunstancia debemos confundir a la sociedad irregular

con la nulidad del pacto social.

La irregularidad es un régimen atribuido a las sociedades cuyos accionistas en
gjercicio de su autonomia privada, han decidido no cumplir con el proceso de
formalizacion de la misma, como sancion frente a estos ultimos, en la medida que,

asumen responsabilidad solidaria por los actos realizados por la sociedad irregular.

Las sociedades irregulares tienen vida registral. En ese sentido, el Reglamento de
Registro de Sociedades, ha dispuesto la liquidacion, disolucion y extincién de

aquellas como excepcion al principio de tracto sucesivo en sentido lato.

Sin perjuicio de ello, es necesario incorporar disposiciones reglamentarias que
permitan un mayor ambito de actuacion de las sociedades irregulares en el Registro,
como es el caso de la inscripcion de titularidad sobre bienes de sociedades irregulares

en el Registro de Predios.

Ello no supone fomentar la irregularidad en materia societaria, ya que, como hemos
demostrado, las sociedades irregulares no propenden a la informalidad, sino, por el
contrario, se encuentran plenamente acogidas por el ordenamiento juridico vigente, el

mismo que les asigna tantos derechos como obligaciones.
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