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REGISTRO DE SOCIEDADES

1. ANTECEDENTES HASTA LA SITUACION ACTUAL
1.1. La antigua matricula de comerciantes

Los estudios juridicos sefialan que el Derecho Mercantil no existié
en Roma, y que su origen se ubica mas bien en la Edad Media, en donde
aparece ligado a la actividad de los gremios o corporaciones de mercade-
res que se empezaron a organizar en las ciudades comerciales medievales;
primero, en Italia, y luego en toda Europa, cuya finalidad era la defensa de
sus intereses de clase’™®. En tal época no existia el Estado centralizado que
conocemos hay, lo que facilité en gran medida la creacién de un derecho
extra-estatal, espontaneo, creado por los comerciantes y compilado a tra-
vés de las corporaciones que también ejercian labor jurisdiccional. Entre
las primeras compilaciones de costumbres tenemos la de Génova en el afio
1056, Pisa en 1161 y Milan en 12167, Estas corporaciones o gremios tenian
participacién decisiva en las decisiones de la ciudad en la que se asentaban,
lo que dio lugar a una especie de poder municipal que tenfa una finalidad
muy clara: proteger la seguridad ciudadana y del comercio, asi como la de
sus agremiados”®.

Estas corporaciones llevaban una matricula o registro de los comer-
ciantes, cuya funcién era de caracter publico, a fin de obtener los beneficios
que el gremio concedia a quienes ostentaban formalmente el estatuto de

796 Uria, R. (1992), p. 3.
797 Séanchez Calero, F. (1986), p. 20.
798 Sequeira, A. (1995), p. 1180.
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asociado, con la consiguiente participacién politica en las organizaciones
municipales. Esta matricula de comerciantes es el antecedente mas remoto
de 1o que serfa con el tiempo el Registro Mercantil, aungue debe aclarar-
se que estos listados medievales no cumplieron las funciones juridicas del
moderno registro, en tanto sus funciones se acercaban a los actuales regis-
tros administrativos, pues la inscripcién concedfa la situacion juridica de
comerciante, lo gue implicaba ser regido por los usos del comercio y serjuz-
gados por los tribunales de las corporaciones. En ningtn caso la funcion del
gremio era proteger a los terceros que pudieran confiar en la informacién
que brindase, ni tan siguiera permitir en forma general un examen de sus
libros. La inscripcién no tenia otra funcién que la de servir de instrumento
de control ala produccién y el reparto del mercado entre los agremiados’,

Por tal motivo, este registro nace completamente fuera del &mbito pri-
vatistico v es un elemento del nuevo sistema econdémico con desarrollo de
la produccién, comercio, transportes, pero sin libertad de competencia. El
Derecho Mercantil corre en paralelo con la superacion del sistema econé-
mico anterior, y es una expresion del nuevo modelo, primero mercantilista
v luego capitalista, que aparece timidamente en algunas ciudades europeas,
para seguidamente expandirse y generalizarse en la sociedad, con lo cual
la idea de lucro serd la que gobierne la actuacién econémica del hombre, y
las ideas religiosas quedaran circunscritas a la esfera individual, pero yano
seran el criterio directriz para juzgar la produccién o el comercio8,

Sin embargo, el desarrollo de las relaciones comerciales lleva consi-
g0 la creciente necesidad de los comerciantes para individualizarse en el
ejercicio de su actividad; asimismo los terceros presionan para obtener una
mayor informacion en torno a la clarificacién de las relaciones de responsa-
bilidad y representacion, es decir, quienes son los que obligan al comercian-
te (apoderamiento) y bajo qué vestimenta formal, este se presenta, ya sea
en forma individual o asociada (responsabilidad). Si bien los libros todavia
no protegen a los terceros, por lo menos en la Baja Media se documentan
casos en los que existe un relative acceso del ptiblico a los libros, y ademas

799 lbid, p. 118L
800 Laski, H. (1932), p. 19

628



CAPITULD VIl REGISTRO DE SOCIEDADES

estos constituyen un principio de prueba en juicio. En tal sentido, al lado
de las matriculas de comerciantes aparecen regisiros de sociedades, de po-
deres y de marcas®®, que eran llevados por las mismas corporaciones, por
las Municipalidades o por los Tribunales de Comercig, y que en principio
buscan proteger al comerciante, pero iran lentamente evolucionando hacia

mecanismos de proteccidn de los ierceros®®

Posteriormente, cuando el Estado empieza a regular la actividad co-
mercial, despojando de ese privilegio a las corporaciones, se mantiene la
obligacion de inscripcidn de los comerciantes en ios gremios, que ya adop-
tan un caracter cuasi-publico o paraestatal. Asi tenemos la muy importante
Ordenanza del Comercio Terrest ire, dictada en Francia por el Ministro Col-
bert en el afio 1673, Por su parte, en Espafia, los primeros antecedentes se
remontan a la Novisima Recopilacion de 1773

La nueva fuerza representada por la burguesia no tardara en triunfar,
con lo que se dard paso al liberalismo econdmico, cuya tesis fundamental
es gue el interés individual es el mejor mecanismeo para lograr el beneficio
general, por via de las decisiones egoistas de cada persona, lo que hace ne-
cesario dotar de mayor libertad econdmica a los ciudadances, con la consi-
guiente abstencién del Estado en los fendmenos de produccidn y comercio.
Dentro de esta logica es evidente que los gremios de comerciantes entrardn
pronto en declive, pues su régimen corporative v de nula competencia, en-
tra en contradiccion con los nueves postulados de 1a economia®®,

801 La historia sirve para entender las normas juridicas actuales, v he aqui un ejemplo: el
art. 21, inc 11 Ccom sefiala que las marcas son inscribibles en 1a hoja del registro corres-
pondiente a la sociedad. Esa figura que hoy puede llamarnos la atencién, sin embargo,
resulta explicable a la luz del origen histérico, ya que la matricula de mercaderes contenia
inscripciones sobre la marca del comerciante, cormo una forma de vincular a este con los
productos que circulaban en el trafico.

802 Sequeira, A. (1995), pp. 1181-1182.

803 "El control de los gremios y las corporaciones scbre la produccién artesana, que seguia
siendo fuerte en Alemania, dio lugar al Gewerbefreiheit -libertad para iniciar y practicar
cualquier actividad comercial- en Austria en 1858, v en la mayor parte de Alemania en
la primera mitad de la década de 1860. Por tltimo, se establecié completamente en la
Federacidon Alemana del Norte (1869) v en el Imperio Alemén, provocando el desagrado
de numerosos artesanos que a partir de entonces desarrollarian una creciente hostilidad
hacia el liberalismo v al mismo tiempo proporcionarian la base politica a los movimientos
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Las corporaciones gremiales van dejando su lugar a los Tribunales y a
los Municipios, quienes pasan a ocuparse de las funciones registrales y pu-
blicitarias, perc ya no con un interés de defensa gremial, que se considera
inaceptable, porlo que la finalidad de la institucién cambia de signo, ahoraa
favor de la proteccién del mercado y de los consumidores, esto es, de los ter-
ceros. Los libros de las corporaciones constituyen el clarc precedente que se
toma en cuenta para construir un registro con nueva funcién. En tal sentido,
los registros de comerciantes evolucionan hacia una finalidad netamente
privada, y desligada de los intereses corporativos. En ciudades germanicas
como Ausbourg y Strasbourg (1763), Viena (1717) y Ginebra (1673), se ad-
vierte la existencia de Registros de Comercio que tienen ya los efectos mo-
dernos de la publicidad, y esencialmente la oponibilidad del hecho inscrito
y la inoponibilidad del hecho no-inscrito. Estos registros, ademas de ser pu-
blicos, protegen a los terceros. Por tal motivo, la creacion de este Registro,
con efectos netamente privados, es también una aportacién germanica a la
publicidad legal, y fue recogida ya en el primer Cédigo de Comercio Alemén
de 1861, y en el vigente de 18978%, De esta manera, empieza a inscribirse las
sociedades, los poderes generales conferidos por los principales a sus auxi-
liares y las marcas utilizadas en el ejercicio del comercio®®.

En suma, el liberalismo econdmico trajo como resultado, primero, la
pérdida de importancia de los gremios y luego su disolucién; en ese estado
de cosas, el registro de mercaderes carece ya de sentido en su version tra-
dicional, por lo que en lugar de desaparecer, muta de contenido. Es decir,
si en un principio el Registro tuvo fines internos de agrupamiento y con-
trol de actividades de los miembros del colectivo; posteriormente habra de
utilizarse con fines externos, esto es, para conocimiento y seguridad de los
terceros.

derechistas desde la década de 1870. Suecia, que habia abolido los gremios en 1846, esta-
blecio la absoluta libertad en 1864; Dinamarca abolid la vieja legislacién gremial en 1848
y 1857; Rusia, cuya mayor parte jamds habia conocido ningun sistema gremial, eliminé los
ultimos vestigios de uno en los pueblos (alemanes) de sus provincias del Béltico (1866),
si bien por razones politicas siguié restringiendo el derecho de los judios a practicar el
comercio y los negocios”: Hobsbawn, E. (2010), p. 48.

804 Sequeira, A. (1995), pp. 1182-1184.

805 Ferndndez, R. & Gémez Leo, O. (1987), T. [, p. 1L
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1.2. Los codigos de comercio

En nuestro pais, y durante la etapa colonial, rigieron en materia co-
mercial las Ordenanzas de Bilbao y las leyes contenidas en la Novisima
Recopilacién, cuyas normas trataban sobre Ia inscripcién de comerciantes
v sociedades que, sin embargo, no producian efectos juridicos en las rela-
ciones entre particulares, pues seguia el modelo del gremio medieval. Esta
legislacién estuvo vigente en nuestro pafs, incluso después de la indepen-
dencia, hasta la aprobacién del Cédigo de Comercio de 1853, el mismo que
fue tomado casi literalmente del Cédigo Espariol de 182980,

E1 Perti establecié por mandato constitucional, y desde el inicio de la
Reptiblica, la libertad de comercio e industria, asi como la libre enajenacién
de los bienes, especificamente de la tierra; pero no fue facil su implementa-
cion. Los gremios subsistieron hasta pasado la mitad del siglo X1X, y 1a juris-
diccidn de los comerciantes (Tribunal del Consulado) recién fue abrogada
por una ley de 1877. Asi, el art. 23 de la Constitucion de 1860 establecié que
podia ejercerse libremente todo oficio, industria o profesidén que no se opu-
siera a la moral, salud o seguridad publica. A partir de este momento, con
mayor conciencia liberal, los gremios comenzaron su declive, pues era claro
que ya no se necesita un titulo o inscripcién en el gremio respectivo para
ejercer un trabajo o para instalar talleres. Antes, una tardia ley de 24.12.1849
todavia autorizaba la implementacién de gremios®”, pero eso no duraria

806 “Las listas de mercaderes que llevaban los gremios de la Edad Media, constituyen el
origen histérico del Registro Mercantil. En el Pert, la Ordenanza del Real Tribunal del
Consulado de Lima, aprobada en Madrid el 30 de marzo de 1627, habla de la Matricula
para Comerciantes. El mismo Tribunal, en vista de que muchos comerciantes no habian
cumplido con matricularse, dictd severas normas para obligarlos a ello; una de ellas esta
contenido en el Bando de 10 de octubre de 1778, que sanciona a ‘los espafioles, negros,
zambos y mulatos que vendan ropa o géneros de Castilla, publica ni secretamente, sin
obtener antes la boleta (de inscripcién) del Tribunal, con pérdida de la mercaderia y hasta
destierro por cuatro afios en el Presidio de Valdivia. El real decreto de 14 de junio de 1806
dispuso gue en el mismo Tribunal del Consulado se tomara razén de ‘todos los negocios
mercantiles’; dicho decreto constituia una ampliacién de la Matricula de Comerciantes v,
en lo esencial, configuraba el Registro Mercantil tal como se le conoce actualmente. El
12 de mayo de 1851, el Gobierno ordena se cumpla el referido real decreto”: De Noriega,
R. (1971), pp. 7-8. Vale acotar que el autor de dicho libro fue Director del Registro por
muchos afos, y recordado como uno de los mejores y mas eruditos.

807 Basadre, ]. (2005), T. I1I, p. 294.
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mucho tiempo, pues la Constitucién de 1860 le daria la estocada final. El fin
de los gremios coincide con el nacimiento de las Camaras de Comercio, de
orden fundamentalmente privado, de defensa del comercio y produccién
en general, y disociado de las funciones administrativas o judiciales, de las
que en algun momento habia contado. Sin embargo, la ley comercial les ha
concedido la potestad de llevar el registro de protestos y moras, de impor-
tancia para la actividad crediticia, asi como el nombramiento de arbitros
en caso de discrepancia. La Camara de Lima se fundg en 1888 y sigue en
operaciones®®,

Por su parte, la necesidad de dotar de crédito a las iniciativas empresa-
riales hace que surjan las primeras entidades financieras luego de la mitad
del siglo diecinueve; v los Bancos Hipotecarios recién tendran una ley en
1889. UUn afio antes, y eso no es casualidad, se instaura el Registre de la Pro-
piedad Inmueble mediante una Ley de enero de 1888, cuyo considerando
escueto dice: “que es necesario dar seguridades a los que contratan sobre
las propiedades inmuebles”.

Dentro de este contexto liberal, nuesiro primer Cédigo Mercantil (de
1853) crea el Registro Publico v General de Comercio (art. 18), el cual debe-
ria establecerse en toda capital de provincia, v que a diferencia de la legis-
lacion precedente, permitia la inscripcién no sélo de la matricula de comer-
ciantes, sino ademas de otros documentos (cartas dotales, capitulaciones
matrimoniales y poderes), siguiendo asi la tendencia privatistica propia de
una legislacién liberal. Este Registro estaria a cargo de los propios comer-
ciantes a través del Secretario del Tribunal del Consulado (articulo 19), hasta
gue este fue abrogade, por lo que pasd a cargo de un escribano. Sin embar-
g0, su implementacién fue muy lenta y nunca llegd a cristalizarse en todas
las provincias®®, Por lo demds, muy pronto el desarrollo del comercio y la

808 Carbonell, E. (2011), p. 144.

809 “(15 de mayo de 1853) entra en vigencia el primer Cédigo de Comercio que tuvo el Perq,
cuyos arts. 18 al 21 legislaban sobre el Registro Publico de Comercio, siempre a cargo del
Tribunal del Consulado. Por Ley de 24 de octubre de 1876 desaparecid el fuero privativo
de comerciantes; por tal motivo, el D.S. de 14 de enero de 1890 dispusc que el Registro
fuera llevado por ‘notarios de comercio. Al parecer en muchos casos, las normas sobre
el registro anterior al Cédigo de Comercio actual, no fueron cumplidas; prueba de ello
es que el 11 de marzo de 1876 el Ministerio de Hacienda oficiaba a un un funcionario del
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industria, aunado a las lagunas del Cdédigo de 1853, obligo a la reforma de
nuestra legislacién mercantil, la misma que concluyd con la promulgacién
del Cédigo de Comercio de 1902, que aun sigue vigente en forma parcial, y
que también representd una transcripcién en gran porcentaje del Cddigo
Espariol de 18858,

1.3. El actual registro

El Cédigo de Comercio de 1902 creé el Registro Mercantil, compuesto
de tres libros: comerciantes individuales, sociedades y bugues. Este tltimo
se estableceria, en principio, sélo en el Callao, Iquitos y Puno, inscribiéndo-
se encada unoe de ellos las embarcaciones maritimas, fluviales y lacustres,
respectivamente. A partir de la vigencia de este Cédigo, el Registro Ptblico
pasé a denominarse: “Registro de la Propiedad Inmueble y Mercantil”. Con
la puesta en vigor del Cédigo Civil de 1936, y en virtud al articulo 1036 de
este cuerpo legal, el Registro de Bugues se independiz¢ del Registro Mer-
cantil, el que a partir de esa fecha contaria con solo dos libros: comerciantes
y sociedades. Luego, el Decreto Ley 21621, sobre Empresas Individuales de
Responsabilidad Limitada, establecié implicitamente un nuevo libro en el
Registro, con lo cual se daba respuesta a la sentida necesidad de dotarauns
forma empresarial unipersonal que tuviese la ventaja de la limitacién de
responsabilidad para efectos de la realizacién de actividades econdmicas.

La Ley 26366 publicada el 16.10.1994, cred el Sistema Nacional de los
Registros Publicos, “con la finalidad de maniener y preservar la unidad y

Tribunal del Consulado ordenandole ‘la organizacion’ del Regisiro, y que en el ya citado
decreto de 1890, también se habla de organizacién; sin embargo, en el Archivo Nacional
se encuentran algunos libros de matriculas de comerciantes”: De Noriega, R. (1971), p. 8.

810 “Lasegunda disposicién transitoria del primer reglamento que se dictd a raiz de la promul-
gacién del Cédigo de Comercio (D.S. de 19 de abril de 1902) ordené que los escribanos y
notarios de comercio entregaran a los registros mercantiles los libros del antiguo registro
publico de comercio; dicha disposicién no fue cumplida; pues en el archivo del registro no
se encuentran los referidos libros. Por lo demas, no se dictaron normas que correlacionaran
uno v otro registro. El creado en el Cédigo de Comercio, de facto, fue considerado como
institucion enteramente nueva; prueba de ello es que muchas sociedades preexistentes
al Codigo de Comercio que nos rige se inscribieron en el Registro Mercantiil, sin hacer
mencién a alguna inscripcidén en el anterior Registro PUblico de Comercio. El Registro de
Comercio que implanté Chile, durante la ocupacidn, es el origen del Registro Mercantil
de Tacna": Ibidem.
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coherencia del ejercicio de la funcidn registral en todo el pais, orientado
a la especializacion, simplificacién, integracidén y modernizacion de la fun-
cidén, procedimientos y gestién de todos los registros que lo integran” (art.
1). Asimismo, sefiala que el Sistema Nacional se encuentra conformado por
los siguientes Registros: Personas Naturales, Personas Juridicas, Propiedad
Inmueble y Bienes Muebles. El Registro Mercantil, contenido por sus anti-
guos libros de sociedades y empresas individuales de responsabilidad limi-
tada, quedé asi incluido en el de Registro de Personas Juridicas (art. 2 inc.
b). Por su parte, el libro de comerciantes individuales, que formaba parte
del Registro Mercantil, pasé a integrarse en el Registro de Personas Natu-
rales. Posteriormente, se aprobé la Ley General de Sociedades, en vigencia
desde el 01 de enero de 1998, que hizo necesario emprender el trabajo de
modernizacidén de las normas reglamentarias en la materia. Asi, mediante
Resolucién N° 200-2001-SUNARP/SN se aprobé el Reglamento del Regis-
tro de Sociedades (RRS), que se encuentra dividido en cuatro titulos prece-
dido por un titulo preliminar. El primero se dedica a las reglas generales de
constitucion social, el segundo regula la sociedad anénima, el tercero versa
sobre las otras formas societarias, y el cuarto trata de normas complemen-
tarias. En total, el Reglamento cuenta con 6 normas conformantes del titulo
preliminar, 169 articulos, 4 disposiciones transitorias y 4 disposiciones fi-
nales. Como puede apreciarse facilmente, el Reglamento mantiene exacta-
mente la misma sistematica que la Ley General de Sociedades; y derogo el
antiguo Reglamento del Registro Mercantil (RRM) aprobado por Acuerdo
de la Corte Suprema de 27 de mayo de 1969, excepto en la parte referente a
comerciantes individuales, que sigue en vigor.

2. ALCANCES BASICOS

2.1. Funcién

El término “Registro” se emplea, por lo menos, en tres acepciones:
primera, como conjunto de libros en los cuales se inscriben los actos; se-
gunda, como institucion publica encargada de llevar dichos libros; tercera,
como institucidn juridica que otorga publicidad a determinados hechos y
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actos de relevancia juridica. Segiin Garrigues®, el Registro Mercantil es el
“instrumento de publicidad cuya misién es facilitar al publico ciertos datos
importantes para el trafico mercantil, cuya investigacién seria dificil o im-
posible sin la institucién del Registro. El Registro Mercantil es, pues, un ins-
trumento de publicidad para la vida mercantil”. En el mismo orden de ideas
se sefiala que el Registro Mercantil es “el instrumento de publicidad de los
empresarios individuales y sociales™®"?

Debe anotarse que el originario Registro Mercantil abarcé la publici-
dadde personas y bienes propios de la actividad mercantil, como era el caso
de los comerciantes individuales, sociedades y bugues (art. 16 CCom). En la
actualidad, el Registro de Sociedades tiene caracter exclusivamente perso-
nal, en cuanto se inscriben hechos relativos a un sujeto (la sociedad). Por tal
motivo, podemos decir que este Registro tiene como funcién la publicidad
legal de algunos hechos o actos propios de la vida de la sociedad, y cuya
finalidad es permitir que se conozca, con rapidez y certidumbre, los datos
referentes a tales, su actividad, reglas, modificaciones, y ciertos aspectos del
trafico que realizan®”.

Histéricamente, el Registro Mercantil surge frente a la inseguridad que
provaca el uso de un nombre comercial distinto al civil, y ante la insuficien-
cia informativa que genera la utilizacién de razones sociales por parte de
las personas que integran la sociedad®?. De esta manera, originalmente, el
Registro se limit6 a brindar informacidn respecto de los comerciantes y las
sociedades, asi como de las marcas utilizadas en el ejercicio del comercio®s.
Paor tal situacion, la doctrina dice que este Registro nace para delimitar el
sujeto a quien se le anuda la responsabilidad patrimonial por las relaciones
juridicas que entabla dentro del trafico; con lo que permite que los terce-
ros conozcan si la responsabilidad derivada del acto celebrado se imputa a
un comerciante individual, a su cényuge, dependiendo del régimen matri-
monial, a un colectivo de personas o0 a una persona moral separada de los

811 Garrigues, J. (1987), T. I1I, p. 69.
812 Pau, A. (1995), p. 19.

813 Urfa, R. (1992), p. 81.

814 Garrigues, J. (1987), T II1, p. 60.
815 Pau, A. (1995), p. 186.
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s0cios. Es innegable, pues, el nexo existenie entre los fendmenos de autono-
iia ¢ separacidn patrimonial ~vinculo de destinacién con relieve o efecto
eal-y la exigencia de un apropiado régimen publicitario®®.

=

Por tanto, la doctrina germanica dice que es un registro de responsa-
bilidad {(haftungsregister), en el que, por ejemplo, se inscriben los hechos y
actos de significacién para la responsabilidad del empresario®’, esto es, las
relaciones de las que se deriva su responsabilidad patrimonial. En este Re-
gistro se pretende individualizar al sujeto que es centro de imputabilidad y

responsabilidad, y en definitiva que cuenta con capacidad juridica; por lo

cual se inscriben los hechos que sirven para deslindar claramente al sujeto
que se encuentra deiras de la actividad de trafico, y al que le seran imputa-
bles Ias consecuencias de ello. Asi, el nombre y la razén social tienen acceso
al registro por cuanto la responsabilidad va unida al nombre; igual ocurre
con los apoderamientos, porgue el representado responde de los actos del
represeniante; y también pasa lo propio con el capital y modificaciones,
vya que el capital es el fope de responsabilidad de la sociedad frente a los
acreedores, pues siempre debe mantener ese superavit frente a los pasivos
sociales®®,

Puede sefialarse, entonces, que la publicidad registral-mercantil, basi-
camente, “versa sobre tres cuestiones: régimen de responsabilidad, identi-
ficacion del empresario y su representacion”®®. En similar linea se encuen-
tra Casado, para quien este Registro, “en lo estatico se trata siempre de la
identificacién y determinacién de dmbitos de responsabilidad de caricter
mercantil o asimilado que operan en el trafico juridico y, en lo dindmico,

816 [Ibba, C. (2006), p. 187.

817 “Del hecho de que la responsabilidad sea el nicleo, e incluso la razédn de ser del Registro
Mercantil, derivan dos consecuencias inmediatas: Primera.- Que cuando esa responsabili-
dad no se altera, no se aparta del régimen general del art. 1911 CC, la inscripcién registral
del sujeto no tiene cardcter constitutivo. (...) Segunda.- Que la inscripcién del empresario
individual sea potestativa, porque de sus deudas mercantiles responde con arreglo al art.
1911 CC (responde con todos sus bienes)”: Pau, A. (1995), p. 186.

818 Garrigues, ]. (1987), T. 111, p. 65.

819 Pauy, A. (1995), p. 186.
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de las distintas vicisitudes que les afectan y cuya publicidad, en uno y otro
caso, el legislador ha estimado de especial relevancia respecto a terceros™®.

No obstante, debe tenerse en cuenta gue 1a postura doctrinal que con-
sidera que el registro mercantil tiene como finalidad la individualizacién
del sujeto responsable en sus relaciones de trafico, no puede considerarse
un dogma absoluto, pues no podemaos cerrar 1os ojos ante 1a realidad nor-
mativa, esto es, ante la heterdgenea lista de hechos susceptibles de inscrip-
cidm, nilos distintos intereses en juego que subyacen en la decision del legis-
lador. En efecto, los ordenamientos juridicos contienen una lisia de hechos
o0 actos inscribibles disimiles, lo que hace complicado encontrar un criterio
tinico o un hilo conductor. Por eso, algtin sector especialmente calificado de
la doctrina se ha mostrado desesperanzado de encontrar un fundamento
para este registro®™. En nuestra opinién, sobre el punto, es mas matizada,
pues si bien el registro es uno, efectivamente, de responsabilidad, sin em-
bargo, ello no siempre se presenta de manera tan clara, en cuanto el legis-
lador, muchas veces, no sigue este criterio. En tal sentido, se nota que esta
institucién evoluciona en la misma linea que la economia y e! mundo de
los negocios, que en la actualidad reclama una mayor transparencia en la
informacién de los sujetos que participan activamente en las relaciones de
trafico. Por ello se ha dicho con razén que la funcién del Registro es crear un
instrumento de informacién del mercado, dirigido a poner a disposicién de
todos los interesados noticias sobre las principales vicisitudes de cualquier
sujeto gue ejerce actividad de empresa, a fin de favorecer la certeza en las
contrataciones y la seguridad del trafico juridico™?,

El nuevo rol del registro se nota ya claramente en las legislaciones eu-
ropeas, armonizadas en virtud de la normativa comunitaria, por la cual se
exige el depdsito de las cuentas sociales, esto es, de los estados financieros,
siendo evidente que este acto no se encuentra sujeto a las reglas de la opo-
nibilidad-inoponibilidad, ya que no incide directamente en las relaciones
juridicas con los terceros; sin embargo, cumple un importante papel de in-

820 Casado, P. (2000), p. 1057.
821 Por ejemplo, asi opina nada menos que el gran profesor italiano Pavone, A. (1954). p. 474.
822 1Ibba, C. (2006), p. 163.
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formacion dela situacién patrimonial de un sujeto dirigida hacia el merca-
do. Siempre que no se produzca el recargo de la hoja del registro, hasta el
extremo de dar entrada a cualquier noticia con semejanza a una gaceta o
revista, parece razonable que el registro atienda lo que el mercado exige
para su mejor funcionamiento, siempre actuando con prudencia y mesura,
para lo cual la doctrina tiene una importante funcién de guia. Por tanto, el
legislador solo deberd permitir el ingreso de hechos de trascendencia al pt-
blico en general, de certeza indubitada, a instancia de un interés legitimo®?,
v que sean datos necesarios para una mas rapida y eficiente contratacion.
En suma, este Registro tiene como finalidad “llevar a conocimiento de los
terceros los elementos que tienen relieve en la contratacién y también so-
bre el plano de la responsabilidad”®*,

2.2. Sujetos inscribibles

Elregistro de sociedades tiene como hecho fundante el acto constituti-
vo de sociedad, o acuerdo de un grupo de personas que convienen en apor-
tar bienes o servicios para el ejercicio en comun de actividades econémicas,
cuya causa es lucrativa, esto es, tiene como finalidad la obtencién de utili-
dades que sean materia de reparto (arts. 1 y 39 LGS). Empero, este contrato
tiene como objetivo adicional el nacimiento de una persona juridica, cuya
subjetividad perfecta o plena se logra, precisamente, a través de la inscrip-
cién (art. 6 LGS). Este sujeto da lugar a la apertura de una hoja en el registro.
También son sujetos inscribibles, las sucursales de sociedades nacionales o
de sociedades extranjeras, y los actos de apoderamiento que otorguen las
sociedades extranjeras, ya sea para ejercer actividad econémica permanen-
te (poder general) o para realizar un acto aislado (poder especial).

Las sociedades, en su condicién de personas juridicas, se rigen por el
principio de tipicidad (art. 2, 1° parrafo LGS), lo que significa que solamente
son sujetos inscribibles aquellas organizaciones sociales que estan previs-
tas en la ley: sociedad anénima (en cualquiera de sus modalidades), socie-
dad de responsabilidad limitada, sociedad colectiva, sociedad en comandita
(ya sea simple o por acciones) y sociedad civil (ya sea ordinaria o de respon-

823 Fernandez del Pozo, L. (1990), p. 214.
824 Ferri, G. (2006), p. 59.
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sabilidad limitada). Ninguna otra férmula societaria, distinta de las antes
mencionadas, es sujeto inscribible. La idea subyacente es que la atribucién
de personalidad juridica constituye un asunto que no solo es de interés para
los socios, sino también para los terceros, por lo que se trata de una mate-
ria de orden ptblico econémico. En tal sentido, debe reconocerse la gran
dificultad que se presentaria en el trafico si las personas juridicas pudiesen
constituirse a través de figuras atipicas, en donde los terceros, y también los
socios, se enconirarian en graves dificultades para determinar la capacidad,
finalidad, régimen interno y la responsabilidad de ese nuevo sujeto de dere-
cho, especificamente cuando la fecha de constitucion esia muy lejana en el
tiempo, o los socios fundadores dejaron de serlo.

Portal razén, y con miras a dotar de seguridad juridica a las relaciones
patrimoniales, el ordenamiento opta por un criterio cerrado respecto de los
tipos de personas juridicas y, en consecuencia, de los sujetos inscribibles,
los cuales se someten a un procedimiento con especiales requisitos de for-
ma y publicidad®®. Asi lo sefiala el art. 2, 1° parrafo LGS, que constituye el
basamento (causa) para que la normativa registral adopte el mismo criterio
de tipicidad con respecto de los sujetos inscribibles (consecuencia).

Debe tenerse en cuenta que la tipicidad se refiere exclusivamente a la
personalidad juridica que las sociedades desean obtener. Pero eso no impli-
ca que la inscripcion sea un requisito de validez del contrato de sociedad®®,
ya que es posible la existencia de un colectivo con fines lucrativos que no

825 “Lapersona fisica prueba su existencia con su sola presencia. Ello, no obstante, se requiere
su inscripcién en el Registro; los datos de este “hacen fe”, sirven a efectos de identidad y
como titulo de legitimacién para el ejercicio de facultades y derechos. Mayores motivos
impone la inscripcién de las personas juridicas, por cuanio requieren de una prueba legal
de su misma existencia. Importa sobre todo a los terceros, pues a ellos les interesa no
solo la publicidad de su nacimiento, sino también la de su estructura; en especial, saber
de sus érganos o representantes. De aqui el valor “constitutivo” de la inscripcién de las
asociaciones y sociedades”: De Castro, F. (1991), pp. 280-28L.

826 “La inscripcién no puede afectar a la validez del negocio. Los vicios que pueden afectar
a su validez son los que inciden en alguno de los elementos esenciales: consentimiento,
objeto y causa; y en algunos casos en la forma (aunque deben distinguirse los escasos
supuestos en que la forma es ad solemnitatem de los muchos en que es vehiculo necesario
de acceso al Registro). La falta de inscripcidn constitutiva no hace invalido el negocio™
Pau, A. (2001}, p. 905.
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la personeria, por cuanto sus socios simplemente deciden no pa-
1 la formalidad o no inscribirse; a pesar de lo cual el contrato social
es valido, por lo cual las relaciones entre los socios y con los terceros son
vinculantes, pero con el agregado que los socios sufren la agravacién de su
responsabilidad (art. 424 1LGS). La falta de forma o publicidad no invalida
el contrato, ni los vinculos con terceros, e incluso se admite la sociedad de
hecho, esto es, 1a que se dedude del comportamiento de las partes al actuar
de manera comun en el ejercicio de una actividad econémica®”; por ende,

827 Por tanto, una copropiedad (o comunidad de bienes) puede servir como base objetiva para
organizar una sociedad, y eso ocurrird cuando los condéminos actien en forma comun
a través de una organizacién que busque la obtencién de lucro (art. 423, 1° parrafo LGS),
por lo que en esa hipétesis seran aplicables las normas de la LGS, y no las de copropiedad.
No es dbice para ello el art. 2, 2° parrafo LGS por cuanto la copropiedad se regula por el
Codigo Civil cuando se actia como tal, esto es, en forma estatica para el solo disfrute de los
bienes, y nc cuando los condéminos se comportan en forma dindmica para la explotacién
de una empresa, en cuyo caso estamos aute una sociedad, aunque sea de hecho (art. 423).
Por ejemplo: el causante de una herencia era duefio de un cine que lo explotaba como
comerciante individual, luego muere y sus herederos deciden continuar el ejercicio en
comun de la actividad econémica mediante la explotacién del cine. Alli, la copropiedad
es solamente el elemento patrimonial comun sobre el cual se ha montado una sociedad
de heche. Por supuesto que nuestra postura se sustenta en la mejor doctrina: “el objeto
de Ia sociedad es el ejercicio de una actividad econdmica con fin especulativo, mientras
objeto de la copropiedad, incluso cuando tiene origen contractual, es solamente el goce de
los bienes segtin su destino econdmico {...) Si por efecto de una sucesién hereditaria o por
adqusicién hecha en comtn, un establecimiento mercantil viene a tener varios titulares,
y los coherederos o los coadquirentes o se limitan a su goce, sino ejercitan en comun la
actividad empresarial; por ello mismo surge de la copropiedad incidental una sociedad,
en cuanto la continuacién en comun de una actividad especulativa que sale del campo del
simple goce de los bienes y presupone necesariamente un acuerdo entre los coherederos
0 entre los coadquirentes. Por efecto del ejercicio de la actividad especulativa en comin
se modifica la relacién entre los coherederos o los coadquirentes, y la comunién inci-
dental se sustituye, incluso ticitamente, a sociedad. El goce de los bienes puede actuarse
en comun mas alla de cualquier vinculo negocial, pero no el ejercicio de una empresa,
ésta no puede actuarse en comun sin un acuerdo expreso o tacito”: Ferri, G. (2006), pp.
192-193. En el mismo sentido: “Lo que caracteriza la concepcion capitalista de la riqueza,
con respecto a la concepcidn precapitalista, es precisamente esto: la rigueza no se concibe
como objeto de goce inmediato, sino que se concibe como instrumento para crear nueva
riqueza. El régimen de la copropiedad es inadecuado frente a estas exigencias, ya que el
instrumento que multiplica la riqueza, o sea la empresa, serfa un instrumento muy fragil
si los bienes utilizados para el funcionamiento de la empresa -los denominados factores
reales de produccién- pudieran permanecer en copropiedad. Cada uno de los comuneros
podria, en cualquier momento, pedir su division; y el acreedor particular del propietario
particular podria embargarlos, y asi la suerte de la empresa colectiva resultaria extre-
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la tipicidad, que se exige para adquirir la perscneria juridica, no tiene re-
lacién con la validez del contrato. Por tal razén, y siendo valido el negocio,
se reconoce que la sociedad no-inscrita puede actuar en el trafico, adquirir
bienes, obligarse y celebrar contratos®?. Esta postura permisiva esta rela-

828

madamente precaria (...), 1o que demuestra que del régimen de la copropiedad queda
excluido todo criterio de productividad, dirigido a la multiplicacién de la riqueza; dicho
régimen, muy por el contrario, es uno que satisface las exigencias de conservacién de Ia
rigueza” Galgano, F. (1999), T. 11, pp. 37-38.

“1. El usuario solicita la inscripcidn de la transferencia celebrada por Garcia Calderén,
Vidal Montero & Asociados Abogados Sociedad Civil de Responsabilidad Limitada (antes:
Estudio Garcfa Calderdn, Ghersi, Cateriano) a favor de Luis Alberto Arauzo Agiiero, me-
diante acta de fecha 15 de diciembre de 2008 otorgada ante el Notario de Lima Alfredo
Zambrano Rodriguez, respecto del vehiculo de placa de rodaje No. FO-7457. Asimismo se
pide la sucesiva transferencia celebrada por Luis Alberto Arauzo Agiiero y cényuge a
favor de Leonidas Jaime Gil Huamani mediante acta de fecha 15 de diciembre de 2008
otergada ante el Notario de Lima Alfredo Zambrano Rodriguez, respecto del mismo ve-
hiculo. 2. El Registrador Publico denegé la inscripcién sefialando que no existe coinci-
dencia entre el vendedor Garcia Calderén, Vidai Montero & Asociados Abogados Sociedad
Civil de Responsabilidad Limitada con relacién al titular registral Estudio Garcia Calderdn
Ghersi Cateriano. El apelante manifiesta que el propietario fue una sociedad de hecho
gue luego se formalizo, pero que al momento de la adquisicién era irreguiar. Por tanto,
la cuestién en debate se centra en dilucidar si una sociedad irregular puede adquirir y
disponer bienes. 3. En términos generales, puede decirse que el substrato material de la
persona juridica se compone de los siguientes elementos: pluralidad de personas, bienes
y finalidad del colectivo. Por tanto, la esencia de una persona juridica se halla en el gru-
po de personas unidas por un fin comun (la llamada “affectio societatis”). Para simplificar
la actuacién unitaria de este grupo, el Derecho ha creado mecanismos estrictamente
formales, demostrativos per se, de la existencia de una persona juridica: el acto constitu-
tivo, el estatuto y la inscripcion en el Regisiro. Téngase en cuenta que este dltimo elemen-
to formal tiene un significado importante, dada la falta de corporeidad fisica de la perso-
na juridica. En la vida juridica normal, los elementos formales tienen decisiva eficacia
prima faciae, ya que basta la presencia de estos elementos a fin de presumir la validez. En
efecto, si la persona fisica prueba su existencia con su sola presencia, ello no ocurre con
las personas juridicas, que requieren otro tipo de publicidad especialmente cualificada:
la inscripcién en el Registro. En este sentido, los datos inscritos sirven a efectos de iden-
tidad y como titulo de legitimacién para el ejercicio de facultades y derechos, sirviendo
como prueba legal de su propia existencia, especialmente 1util para los terceros, pues a
ellos les interesa no sé6lo la publicidad de su nacimiento, sino también la de su estructu-
13, en especial, de sus érganos o representantes. De alli se deduce que normalmente la
inscripcién tenga valor constitutivo, lo cual significa que mientras no se produzca el dato
de la inscripcion la persona juridica no nace. Asi ocurre en el Derecho peruane (articulo
77 del Céddigo Civil). 4. Sin embargo, desde hace buen tiempo la doctrina ha tomado nota
de la existencia de grupos de personas que, a pesar de no contar con reconocimiento
legal como personas juridicas, sin embargo, actian como unidad para el cumplimiento
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de sus fines. Estamos en presencia de un colectivo que actda como si constituyese una
unidad, y esa situacién ha llamando la atencién de los distintos ordenamientos juridicos.
De esta manera ha nacido un conjunto de reglas para las corporaciones “de hecho’, a las
que no se les puede tener como inexistentes, en tanto actdan en el trafico como un suje-
to auténomo que contrata, adquiere bienes y contrae obligaciones, aunque legalmente
estén desprovistos de una subjetividad plena. El Derecho no prohibe, ni impide, que la
entidad “de hecho” opere regularmente y forme un centro auténomo de intereses, el cual
puede adquirir bienes y formar un “fondo comun”; figura ésta que pretende significar la
existencia de un conjunto de bienes perteneciente a la persona no-reconocida, y como
tal, intangible para los asociados y para los acreedores personales de éstos. Por ejemplo,
el Cddigo Civil Peruano ha contemplado una regulacién especifica de la asociacién, la
fundacién y el comité no-inscrito. 5. El articulo 125 del Cédigo Civil referido a las asocia-
ciones no-inscritas, considera que éstas pueden tener un “fondo comin” constituido por
los aportes o cuotas de los asociados, a los que se agregan los bienes adquiridos durante
su vida social. El fondo comdn no puede ser materia de particidn, en tanto se encuentra
atribuido a la asociacién. Tampoco los asociados pueden pedir el reembolso de sus apor-
tes. Este fondo se imputa a la asociacién en cuanto organizacién de personas, y a ella
pertenece todo activo que se incorpore de una u otra manera, pese a no haberse consti-
tuido el centro unitario ideal que caracteriza formalmente a la persona juridica. Esta es
la consecuencia de haber sido regulada como un sujeto de derecho que no llega a contar
con personificacion. El citado articulo 125 admite que la asociacién no-inscrita puede
adquirir bienes sin establecer excepciones, de lo cual se deduce que la referencia abarca
a los muebles e inmuebles. En consecuencia, debe considerarse inscribible la adquisicién
o disposicién de inmuebles que realice cualquiera de estas entidades no-inscritas. 6. La
misma situacién se produce en el dmbito de las sociedades de hecho o irregulares. La
irregularidad originaria de una sociedad se presenta, fundamentalmente, en las siguien-
tes hipétesis: a) Una situacién de hecho (no existe o no se conoce el acuerdo) en que dos
0 mas personas actan de manera manifiesta en sociedad. Un ejemplo tipico lo serfa la
asociacion de varios profesionales para el ejercicio conjunto de su profesién, comunicén-
dose las ganancias y los gastos, como ocurre con el presente caso. b) El acuerdo de dos
0 mads personas que actian de manera manifiesta en sociedad. ¢) La sociedad constituida
en escritura publica, pero que no se inscribe voluntariamente en el Registro, o cuando
éste rechaza la inscripcién solicitada. 7. Por su parte, los efectos de la irregularidad ori-
ginaria de una sociedad son los siguientes: a) No se constituye una persona juridica (in-
terpretacién “a contrario” del articulo 6 LGS). Sin embargo, en el ambito interno las rela-
ciones entre los socios, y entre éstos y la sociedad, se rigen por el pacto social, de lo cual
se deduce su validez. Inclusive, los terceros pueden utilizar el pacto social o sus modifi-
caciones en todo cuanto les favorezca, lo cual ratifica dicha validez. En el &mbito externo,
los contratos que celebre la sociedad irregular son validos (articulo 428 LGS). Notese la
identidad de expresién con el articulo 24 del Cédigo de Comercio, pues en ambos se
habla que los pactos de las sociedades no-inscritas pueden ser utilizados por los terceros
en cuanto les favorezca, lo cual implica que a pesar de existir un siglo de diferencia entre
una y otra norma, sin embargo, la consecuencia juridica que se produce ya se encuentra
consolidada en nuestro ordenamiento. b) Los administradores y quienes se presentan
actuando en nombre de la sociedad responden solidaria e ilimitadamente con su patri-
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monio personal (articulo 424 LGS). ¢) Los socios fundadores también responden solidaria
e ilimitadamente con su patrimonio personal (articulo 424 LGS). d) Los socios estan
obligados a realizar el aporte comprometido en el pacto social o en;ﬁcto posterior (arti-
culo 425 LGS). 8. En buena cuenta, se advierte que la sociedad “de hecho” no esta impe-
dida de actuar validamente en el trafico, solamente se agrava la situacién de responsabi-
lidad de los socios y administradores frente a los terceros. Por tanto, la sociedad “de
hecho” se presenta como un imperfecto centro unitario de imputacién de situaciones
juridicas, teniendo capacidad para demandar o ser demandado, contratar, adquirir dere-
chos y obligarse (reiteramos, de manera imperfecta). Los terceros pueden considerar a la
sociedad “de hecho” como un sujeto colectivo si asi les conviniese (por ejemplo: si el
tercero desea demandar) o pueden negarle esa condicién (por ejemplo: invocando la
responsabilidad solidaria de los socios). En este sentido, ALVAREZ CAPERQCHIPI dice
que la falta de personalidad juridica actiia fundamentalmente en la inoponibilidad del
pacto social frente a terceros en cuanto les perjudique. 9. El articulo 430 LGS sefiala que
los acreedores particulares de los socios y los acreedores de la sociedad concurren en el
patrimonio social, lo cual demuestra claramente que no existe autonomia patrimonial en
la sociedad irregular, sin embargo no pude negarse que existe una relativa subjetividad
del grupo de personas, y por lo cual la sociedad irregular es un “ser”, algo existente y
actuante en el trafico, descartando asi la idea de su inexistencia o “no-ser”, aunque deba
reconocerse que la subjetividad es tenue y, en todo caso, sélo opera a beneficio del tercer
contratante, por lo cual no existe separacién patrimonial entre los bienes de la sociedad
y los bienes del socio. 10. De ello, debemos concluir que los actos de adquisicién o dis-
posicién de la sociedad irregular pueden ser inscribibles, por cuanto los contratos que
celebra son validos a tenor del art. 428 LGS. En tales casos el registrador deberd exigir
que se le exhiba los acuerdos de los socios a través de documentos fehacientes, sin im-
portar si hay modificaciones o no, pues el tercero se prevale solamente de cuanto le fa-
vorece (art. 24 Codigo de Comercio), aunque también puede exhibirse las distintas modi-
ficaciones o actos de apoderamiento, siempre en el entendido que ello beneficia al terce-
ro. Se trata, sin dudas, de un régimen méas severo para los socios, y beneficioso para el
tercero, 1o que se justifica por cuanto aquellos han incumplido el deber legal de dotar de
publicidad a sus pactos y acuerdos. 11. El adquirente que deriva su derecho de una socie-
dad irregular es un tercero, por lo que aplica a su favor la regla de proteccién de los
terceros, de conformidad con el art. 428 de la ley de sociedades y art. 24 del Cédigo de
Comercio, por lo que el comprador puede invoca en su beneficio los pactos y acuerdos
de los que tengan conocimiento y puedan ser probados. En el presente caso se exhibe
copia certificada del Libro de Actas de la Junta de Socios de la Sociedad de Hecho Estudio
Garcfa Calderén, Ghersi y Cateriano legalizado ante Notario Eduarde Laos de Lama con
fecha 09 de octubre de 1997, y que es precisamente el titular inscrito del vehiculo, en el
cual consta la junta de 19 de noviembre de 2003, que otorga poder a Gonzalo Garcia
Calderén Moreyra para la venta del bien materia del presente titulo, en representacién
de la sociedad de hecho. Por su parte, v en la hipétesis de que hubiese revocacién o
modificacién de la mencionada acta, ello no afecta al tercer contratante quien solo se
beneficia de los pactos invocados, y los otros que estan ocultos resultan inoponibles. 12.
El citado titulo constituye documento suficiente para acreditar la representacién que
otorga la sociedad irregular, pues el acuerdo se documenta en su propio libro de actas;
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cionada con el nuevo rumbo que toma el Derecho, alejado de las formas y
protector de las situaciones existenciales y de 1a buena fe. Esto es tan cierto
gue la doctrina ha comenzado a sostener que la relativa subjetivacién de la
gue goza la sociedad irregular tiene su principal fundamento en el derecho
de asociacion reconocido en la Constitucién, y donde la asociacidn es el gé-
nero del cual la sociedad es una especie; por tal motivo esta sociedad existe,
puede actuar como tal, y se le atribuye un patrimonio®”.

Por otro lado, el principio de tipicidad en los moldes de personeria,
tampoco invalida los contratos que no cumplen los elementos caracteriza-
dores del negocio de sociedad, y que estan previstos en los arts. 1y 39 LGS.
En efecto, el contrato de sociedad, para mantenerse dentro del tipo legal,
necesita los siguientes elementos configuradores: a) acuerdo de dos o mas
partes (asociacién voluntaria), b) aporte de bienes o servicios, c) realiza-
cién en comun de actividades econémicas frente a terceros (fin comun), d)
causa de lucro, esto es, blisqueda de utilidades susceptibles de reparto. Un
negocio con estas caracteristicas es un contrato de sociedad, aungue no se
formalice en escritura publica ni se inscriba (art. 423, 1° parrafo LGS), y se
rige por la LGS.

Por el contrario, un negocio que no tenga todas estas caracteristicas no
sera considerado un contrato de sociedad tipico, pero si sera valido, siem-

ademas de contar con la certificacion notarial correspondiente, v con el agregado de
haberse realizado en periodo fuera de sospecha. 13. En lineas generales, en los casos de
adquisicién de sociedades irregulares, o, de hecho, la calificacién del registrador se rea-
lizar4 en base a los estatutos o pactos de la sociedad documentados en titulos inscribibles,
y sus acuerdos asi adoptados seran vinculantes para ellos, sin que puedan entenderse
modificados o revocados por acios que los terceros no conocen. 14, El otorgante Gonzalo
Félix Garcia Calderén Moreyra manifiesta en el acta de transferencia vehicular que actta
por el antiguo Estudio Garcla Calderén Ghersi Cateriano, lo que se ratifica con el acta
certificada de la junta general de socios en la que dicho Estudio le otorga facultades al
Sefior Garcia Calderén. En consecuencia, se encuentra acreditado que el disponente de-
clard actuar por poder, segin exige el art. 162 del Cddigo Civil, y ademas que dicha re-
presentacion existe y estaba vigente, razén por la cual se comprueba que el transferente
en el instrumento notarial Estudic Garcia Calderén Ghersi Cateriane, es el mismo sujeto
de derecho que el titular inscrite, por lo que se entiende cumplido el requisito de tracto
sucesivo exigido por el art. 2015 del Codigo Civil” (Resolucion N° 704-2003-SUNARP-TR-L,
de 22.05.2009).
829 Tapia Hermida, A. (1996), pp. 149-150.
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pre gue respete el sistema normativo-base de legalidad, orden piiblico v
buenas costumbres, e incluso sera un negocio que puede tener elementos
en comun con la sociedad, por lo cual se le aplicaran sus reglas en via ana-
logica. Es el caso, por ejemplo, de una sociedad eventual de dos personas
para comprar un billete de loteria, en el que falta el ejercicio en comun de
una actividad econdmica; o la sociedad para ahorro de gastos, como ocurre
cuando se compra una magquinaria por la que ambas partes tienen derecho
de usg, y en el que falta la obtencién de utilidades distribuibles, aungue esta
hipotesis estd mas cercana a la simple copropiedad; o el de una sociedad
meramente interna de dos profesionales que comparten la oficing; o una so-
ciedad de solo comunicacion de ganancias, en la cual dos personas regentan
un negocio en forma independiente (no hay “ejercicio en comun”), pero las
utilidades netas de uno van hacia el otro, y asi reciprocamente.

En todos estos ejemplos se encuentran los contratos atipicos de socie-
dad, en cuanto tienen algunos elementos en comun con la sociedad, pero
no todos. Esta atipicidad no niega su validez como negocios respetuosos de
la legalidad y la moral, por lo que se encuentran amparados en &l principic
de autonomia privada (art. 1353 CC), sin embargo, no podran obtener la per-
soneria juridica por estar fuera de la tipicidad de los moldes de personeria
que sefiala el art. 2, 1° parrafo, LGS.

En buena cuenta, una sociedad que quiera convertirse en persona juri-
dica y, por tanto, en sujeto inscrito, necesita los siguientes requisitos:

a) Sustantivos: celebrar un negocio con los elementos caracterizado-
res de los arts. 1 y 39 LGS, y adoptar alguna de las modalidades
tipicas de sociedad que reconoce la ley (art. 2, 1° parrafo LGS).

b} Formales: camplir el procedimiento que conlleva la forma v la pu-
blicidad del negocioc (arts. 5y 6 LGS)®°.

830 La doctrina expansiva de origen germanico propugna que la inscripcién en el registro
no tenga el efecto magico de establecer el nacimiento de la personalidad juridica, v que
en realidad, este se deriva de la simple existencia de una sociedad externa, esto es, Ia
personalidad minima o general se adquiere cuando se celebra un negocio que tiene coimo
finalidad crear una organizacién destinada para actuar en el trafico a través del ejercicio
de una actividad econdmica; esa circunstancia causal o programada por las partes es la
que otorga la personeria. Asi puede citarse: “La atribucién del grado de personalidad
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La sociedad es el contrato celebrado entre de dos o més personas que
se caracterizan por dedicarse en forma permanente a una actividad econé-
mica profesional, organizada, destinada a la produccién de bienes o presta-
cién de servicios dirigidos al mercado, con fines de lucro®,

2.3. Actos inscribibles

El registro de sociedades publica el historial juridico de las personas
juridicas lucrativas, tanto desde el acto constitutivo, sus modificaciones, el
régimen y nombramiento de los administradores y apoderados, hasta lle-
gar a la disolucién, liquidacién y extincién. Por tanto, el presupuesto de la
inscripcion sera el empresario social, mientras su objeto queda constituido
por los hechos, relaciones y situaciones juridicas de interés para el trafico
mercantil. El listado de actos inscribibles se encuentra previsto en el art. 21
del CCom, concordante con la relacién mas actualizada del art. 3 RRS.

2.3.1. Clasificacidén

Es facil advertir el importante niimero de actos inscribibles en este
registro, por lo que se hace necesario clasificarlos o agruparlos por cieros
actos con fines de simplificacién.

a) Acto de constitucion

Lainscripcién inicial es el acto constitutivo de la sociedad, debidamen-
te documentado en escritura publica (art. 21-5 CCom, art. 3-a RRS). Esta ins-
cripcién da lugar a la apertura de la hoja en el registro (art. 20 CCom), y

correspondiente a todas las sociedades de personas, incluida la comanditaria simple,
no es efecto de la observancia de una determinada forma. Por el contrario, aquélla es
el resultado de Ia eficacia organizativa del contrato al programar una sociedad externa.
Siendo la configuracién negocial de las partes, y no la publicidad, ni siquiera la de hecho,
la fuente de la personificacién de la sociedad, la determinacién de la concurrencia, mas
que de la existencia de tal dato es una simple cuestién de interpretacién del contrato de
sociedad”: De Eizaguirre, J. (2002), T. I, p. 136

831 Laempresa exige lo siguiente: i} actividad econémica, esto es, dirigida a producir o inter-
cambiar bienes y prestar servicios; ii) ejercicio profesional o habitual; iii) organizacién,
lo que implica la conjuncién de recursos humanos o materiales dirigidos a la actividad
econdmica; iv) destinado al mercado, lo cual exige relaciones con terceros, aun cuando
el comprador de los bienes o receptor del servicio sea una sola persona, excluye el con-
sumo personal; v) fin de lucro, salvo empresas de interés social o publicas: Auletta, G. &
Salanitro, N. (2012), pp. 5-6.
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antes de ella, no es posible que se extiendan inscripciones sucesivas (art. 18
CCom).

En caso de fundacién sucesiva (o por oferta a terceros) de la sociedad,
admitida solo en la anénima, el registro da entrada a este complejo procedi-
miento, incluso antes de la formalizacién del acto constitutivo. Por tal razén,
el programa de constitucién firmado por todos los fundadores es objeto de
dep6sito en el registro®? (art. 58 LGS), el cual se mantiene vigente durante
todo el proceso hasta que culmine con la extincién (arts. 68 y 69 LGS) o con
la inscripcién de la escritura de constitucién, con sujecién al acuerdo adop-
tado en la asamblea de suscriptores (art. 66 LGS).

El principio por el cual no es posible inscribir acto alguno, sin que pre-
viamente acceda al registro la constitucién, tiene una excepcién: el art. 164
RRS, que permite abrir una partida especial en mérito del acuerdo de diso-
lucién, liquidacién y extincién de una sociedad irregular no inscrita.

b) Organizacién

Todas las modificaciones del contrato social o del estatuto son inscribi-
bles (art. 21-5 CCom, art. 3-a RRS), lo que incluye la transformacién, fusién o
escisién (art. 3-g RRS), la actuacién en lugares distintos al domicilio, lo que
alude a la apertura de sucursales en el pais o en el extranjero (art. 3-k RRS);
la etapa final de actuacién de la sociedad en el tréafico a través de los actos
de disolucién, liquidacion y extincién (art. 3-h RRS), asi como la declara-
cién de concurso, el plan de reestructuracién, el convenio de liguidacién,
el acuerdo global de refinanciacién, la resolucién que declara la conclusion
del procedimiento y el auto judicial de quiebra, ya sea en el procedimiento
ordinario o en el preventivo (arts. 21 y 22 Ley 27809, General del Sistema
Concursal).

Segiin un sector, se inscribe todo acto que modifica el primer asiento,
incluyendo la ampliacién de operaciones en otros territorios, la modifica-
cién estructural de la organizacién y la etapa final de actuacion de la socie-

832 La norma legal habla de “depdsito”, pero en realidad se trata de una inscripcién, pues se
abre una hoja provisional gue necesita la extensién de un asiento, por lo que no se trata
de solo un archivo.
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dad, ya sea que se haga en forma voluntaria (disolucién y liquidacién) o en
forma controlada (procedimientos concursales)®®. Si bien es cierto que la
organizacién y funcionamiento de la sociedad es un asunto de orden inter-
no de importancia fundamental para los socios, sin embargo, los terceros
también tienen interés en él; por ejemplo, el lugar de domicilio de la socie-
dad sirve para efectos de una demanda; el nombre social exacto permite
ejercer un derecho; la existencia de sucursales; el régimen de los érganos
de administracién y sus facultades son de interés general; el régimen de
transmisién de las acciones permite que un tercero inversionista pueda ad-
guirirlas, por lo que, en general, la organizacién se expone al publico para
permitir la circulacién juridica de la condicién de socio.

¢) Capital

El capital inicial, asi como el aumento y la reduccion, son inscribi-
bles®*. El capital social se representa como una cifra que necesariamente
se consigna en la escritura fundacional, y constituye la suma de aportes que
realizan los socios con caracter de indisponible. El capital tiene una impor-
tante funcién de orden interno, pues delimita los derechos y obligaciones
de los socios; asimismo sirve como mecanismo de computo para alcanzar
las mayorias; por otro lado, el capital cumple una funcién de orden externo,
cudl es, proclamar a la generalidad (los terceros) la promesa que realiza la
sociedad respecto a que ésta mantendra un activo superior al pasivo, por lo
menos en la cifra constitutiva del capital, con lo cual se logra una garantia
indirecta a favor de los acreedores respecto de la solvencia patrimonial de
la sociedad; en caso de incumplimiento de la promesa, entonces los admi-
nistradores responden en forma individual y solidaria por las deudas socia-

833 “en una sintesis valiente y arriesgada, me atreveria a decir que todos los hechos poste-
riores a la inmatriculacién de un sujeto en el Registro Mercantil no son sino variaciones
de las circunstancias reflejadas en la primera inscripcién o ampliaciones de su capacidad
operativa en lo personal -apoderados, en lo territorial —sucursales-, ¢ en lo econémico”™:
Casado, P. (2000), p. 39.

834 El articulo 21°-10 CCom hace referencia a la emision de acciones, lo cual debe entenderse
en el sentido que el aumento de capital (acto inscribible) da lugar a la emisién de nue-
vas acciones (consecuencia). En tal caso la ley, en forma antitécnica, ha mencionado la
consecuencia, pero no la causa; sin embargo, en via interpretativa debe entenderse que
la causa es el acto inscribible. As{ lo ratifica la LGS y el art. 3 RRS, incisos a y e.
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les®®, Recuérdese que el capital es una cifra de retencién que impide -desde
una perspectiva obligatoria- gue los socios puedan disponer de ella, antes
de haber pagado las obligaciones. Por la misma razén, no es inscribible “el
patrimonio de explotacién” o activo neto, pues no tiene funcién de garantia in-
directa®®, y en el mejor de los casos, sirve como informacién de referencia.

Agui puede plantearse la cuestion referida a la posibilidad de inscribir
las acciones en cartera (art. 98 LGS) y los acuerdos para ejecutar un aumen-
to de capital o para convenirlo en el plazo de cinco afios, y que son objeto
de delegacidn al directorio (art. 206 LGS)®. Si tenemos en cuenta que el
aumento de capital no se agota con el simple acuerdo de la junta general,
sino que constituye una operacion compleja, cuya primera fase es de or-
den deliberativo; mientras que la segunda fase es de ejecucién (derecho de
suscripcién preferente, suscripcidn efectiva del capital y escritura piblica),
entonces se concluye gue ninguno de esos acuerdos resulta inscribible®®
maxime cuando es pretension del legislador evitar que se refleje en el re-
gistro aumentos sin ejecucién, y que bien podrian servir para engafiar a los
terceros sobre la real cuantia del capital.

También genera dudas la necesidad de indicar el capital social en las
sociedades de personas, especificamente en la colectiva, pues la ley no lo
menciona; en cambio, en las sociedades en comandita y civiles sf se estable-
ce la necesidad de formar un capital social (arts. 281-1 y 297 LGS). Sobre el
particular, se ha dicho que las colectivas podrian no tener capital, por cuan-
to lo importante es el aporte del esfuerzo personal de los socios, e incluso
cabe que la colectiva devuelva los aportes y reduzca su capital sin necesidad
del procedimiento formal de reduccién. Esta opinion no puede compartirse
alaluz de nuestro ordenamiento positivo, en tanto el capital, aun cuando se
trate de una sociedad con responsabilidad personal de los sacios, siempre

835 Sobre el particular, véase el articulo de: Cérdova, E. (2008).

836 Fernandez del Pozo, L. (1990), p. 218.

837 Notese que en estas hipotesis existe una especie de reparto de competencias entre la junta
general y el érgano de administracion: Sacristan, M. (2002) T. I1l, p. 2448.

838 Por tal motivo, es errénea la doctrina de una antigua resolucién de la Comisién Facultativa
de los Registros Publicos, de 22.02.1972, que permitié la inscripcién de la autorizacién
concedida por la junta de accionistas al directorio para que aumente el capital (“capital
autorizado”)
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constituye una cifra de explotacién que permite dar viabilidad a la empre-
sa. En efecto, una sociedad sin capital podria repartirse todas las utilidades
del ejercicio, e incluso podria hacer lo propio con las utilidades actuales a
pesar de existir pérdidas acumuladas mayores, con lo cual se infringe direc-
tamente el art. 40 LGS, aplicable a todas las sociedades; asimismo, se viclan
los principios contables de prudencia y de empresa en funcionamiento®?,
Una sociedad de ese tipo, en tal caso, se encontraria en todo momento al
borde de la insolvencia, pues no habria las cautelas destinadas a la conser-
vacion del negocio. Por tanto, la sociedad colectiva, con solo aporte de ser-
vicios, no tendria acogida en nuestro sistema, lo que se advierte de la nece-
sidad de capital en las otras sociedades de personas (arts. 281-1y 297 LGS),
v que hace deducir un principio general aplicable también a la colectiva®,
concordante con el art. 89 RRS.

d) Representacién

Los nombramientos, revocatorias, extinciones, sustituciones, delega-
ciones, ampliaciones y todos los actos referidos a los dérganos sociales de
administracién (gerentes, directores y otros), son inscribibles, asi como a
los representantes voluntarios o eventuales que no son érganos de la es-
tructura social, pero si cuentan con facultades de apoderamiento (art. 21-6
CCom, art. 3 incisos c y d, RRS).

839 Ferndndez del Pozo, L. (1997), p. 168. En tal sentido, debe aclararse que la necesidad del
capital en las sociedades colectivas, no significa que los procedimientos de reduccién deban
seguir la misma formalidad que en las sociedades de capital. El error de Aza Derteano
se encuentra en propugnar la siguiente ecuacion: “no necesidad de procedimiento de re-
duccién = no necesidad de capital’, cuando es bien conocido, y asi lo demostramos en el
texto principal, que el capital social es una figura que tiene muchos fines, tanto de orden
interno como externo. No obstante, en Italia (art. 2306 CC), por ejemplo, los acreedores
si tienen el derecho de oponerse a la reduccién que implique devolucién de los aportes,
pues en tal caso viene en disminucién la garantia patrimonial que los acreedores gozaban
con preferencia: Ferri, G. (2006), p. 224. En efecto, téngase en cuenta que la insolvencia
patrimonial de la sociedad hace que se active la responsabilidad de los socios, pero eso
implica que el acreedor social debera compartir la garantia con los acreedores particulares
de cada socio, lo que conlleva que aumente significativamente la exposicién al riesgo.

840 Si la sociedad civil debe tener capital, a pesar de que su objeto no implica la realizacién
de una actividad de especulacién mercantil o propia del mundo de los negocios, entonces
¢cémo no lo tendria la sociedad colectiva que si debe realizar dicha especulacién?
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Este tipo de actos es de fundamental importancia para el trafico, por
cuanto la actuacidn del representante activa la responsabilidad de Ia socie-
dad, por lo cual los terceros estdn especialmente interesados en conocer
quienes son las personas que obligan a la persona juridica. No debe confun-
dirse los actos de representacién con los actos de gestién o mera autoriza-
cion. Los primeros tienen eficacia externa, y son inscribibles, en cuanto tie-
nen relevancia hacia terceros, por lo que existe un particular interés en ellos
por conocer la existencia, validez y subsistencia del poder que obliga a la
sociedad. Los segundos tienen eficacia meramente interna, entre los socios,
o entre la sociedad y los administradores, por lo cual no tienen relevancia
para terceros, y no son inscribibles. Un ejemplo de acio de gestién o mera
autorizacién, por lo cual no se inscribe, es la delegacién de la junta general
al directorio para efectos de aumentar el capital (art. 206 LGS); lo mismo
ocurre con todas las potestades que la junta puede delegar o conceder con
atribuciones especificas que no tienen relevancia externa, como habilitar
al gerente para que se celebre un contratc particular con la sociedad. En
suma, la finalidad de inscribir los apoderamientos es conocer quiénesy con
qué facultades vinculan a la sociedad con sus actos, de modo que lo hecho
por ellos sea imputable al principal®¥; aqui se incluyen los apoderados que
sean parte de los érganos de la sociedad o los simplemente facultativos, que
ejerzan durante la vida normal de la sociedad (gerentes, directores) o du-
rante su fase final (liquidadores), ya sean de origen voluntario por acuerdo
de los socios o los acreedores (administrador nombrado en procedimiento
concursal), administrativo (designado por la Comisién del INDECOPI en
determinados casos) o judicial (ejemplo: administradores judiciales).

La representacién de una scciedad es de dos tipos: la primera referida
a los administradores permanentes de la persona juridica®? y, la segunda,
referida a los apoderados facultativos o esporadicos, que pueden ser de al-
cance general o especial. Sobre el particular, se ha presentado algunas dudas

841 Fernandez del Pozo, L. (1990), p. 223.

842 “Constituye un 6rgano necesario y permanente que tiene atribuida de forma exclusiva la
gestiéon de la sociedad, de forma que la realizacién de los actos precisos para el desarrollo
del objeto social es una funcién esencial de los administradores que han de llevar a cabo
con especial diligencia”: Sanchez Calero, F. (2007), p. 39.
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cuando la sociedad otorga a un apoderado las mismas facultades que al ge-
rente general. Es usual la denegatoria de inscripcién por cuanto, se dice, que
“no cabe la delegacién”. El argumento es erréneo, pues el 6rgano mantiene
sus plenas faculiades, por lo que no existe delegacion, pues el apoderado
voluntario actia en paralelo; adicionalmente, este obtiene exclusivamen-
te las potestades de orden representativo, pero no las personalisimas que
corresponden al drgano. Recientemente, el Tribunal Registral ha aceptado
tal posibilidad, en el entendido que la sociedad cuenta con amplia libertad
para delinear la representacién®®, en consecuencia, cabe un apoderado con
facultades idénticas al 6rgano societario.

Por otro lado, es necesario evitar los dogmas en esta materia, es decir,
que la representacion organica, como simple concepto, ya es suficiente para
derogar la voluntad de los socios en el estatuto o para “presumir” velun-
tades inexistentes, con lo cual se terminaria convalidando el despojo que
cometa un 6rgano en contra de la sociedad. Es el caso de la cuestionable
RTR N°® 040-2007-SUNARP-TR-L, de 19.01.2007, que se ha convertido en
precedente por el 90° Pleno: “El gerente general se encuentra facultado para reg-
lizar todo tipo de actos de administracién y disposicién, con excepcién de los asuntos
que la ley, el estatuto o acuerdos de la junta general o directorio atribuyan a la junta
general u otro 6rgano o excluyan expresamente de su competencia. No es materia de
calificacion registral si el acto realizado por el gerente general es ordinario o extraor-
dinario, 0 si se encuentra o no dentro del objeto social”. En tal contexto, el registro
presume un apoderamiento por simple conceptualismo, sin base juridica
(no hay norma) ni factica (no se otorg6 un poder para determinadas faculta-
des); por tanto, la voluntad social no vale nada frente a una teoria germana
gue ha sido aplicada en forma exagerada por las instancias registrales. No

843 RTR N°1842-2011-SUNARP-TR-L, de 30.09.2011: “(...) 9. El nombramiento de un apoderado
implica que determinados actos juridicos sean realizados a través de un representante;
este apoderamiento encuentra sustento en la confianza que amerita este desprendimiento
de facultades, de alli que la falta de este elemento permite la revocabilidad en cualquier
momento. Be la misma forma que la sociedad cuenta con amplia libertad para el nom-
bramiento de sus gerentes (6rgano social), atendiendo a sus necesidades y expectativas,
no existe impedimento legal alguno para que sustentdndose también en la confianza
pueda designar apoderados y que se les otorgue las mismas facultades que al gerente
atendiendo a que el ejercicio del cargo no es personal y que no se trata de un supuesto
de delegacion de facultades como se ha explicado”.
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obstante, en forma lamentable, el legislador ha seguido este mismo criterio,
pues, por el solo nombramiento del gerente general, entonces este ya cuen-
ta con facultades legales para celebrar actos de disposicién o gravamen,
celebrar contratos de todo tipo, realizar operaciones con titulos valores y
suscribir todos los documentos piiblicos o privados para el cumplimiento
del objeto de la sociedad, salve pacto en contrario que debera constar en la
partida registral para que, solo en ese caso, sea oponible frente a terceros
{arts. 14 y 188 LGS, modificado por D.L. 1332).

e) Titularidad del capital

La transferencia y el gravamen de participaciones ¢ derechos que co-
rresporidan a los socios respecto de sociedades distintas a las anénimas, asi
commno los convenios que versen sobre la transmision de participaciones o
derechos de socios, siempre con la misma limitacién, esto es, que no corres-
pondan a sociedades anénimas, son actos inscribibles (art. 3 incisos f v j,
RRS).

Vale la pena recordar que en el caso de las andnimas, el régimen de
transmision es radicalmente distinto, pues se sefiala en forma expresa que
la transferencia, gravamen, y medidas judiciales que afecten a las acciones
no se inscriben en el registro (articulo 4-b RRS). Asimismo, el citado art. 3-j
RRS expulsa los convenios de transferencia de acciones, en vista que este
tipo de actos permitiria en forma indirecta dar a conocer quienes son los
accionistasy, con ello, noticiar los acuerdos de restriccién en la transmision,
cuando justamente la finalidad pretendida es la contraria. En realidad, la
aversion del registro por brindar informacién sobre Iz condicion de accio-
nista tiene relacién con el origen histérico de la llamada sociedad andnima,
cuyo solo nombre ya indica su funcién de guardar reserva y sigilo respecto
alos titulares del capital. Sin embargo, bien valdria la pena repensar la solu-
ci6n legal, maxime si tenemos en cuenta los cambios normativos que se han
producido en los tltimos afios. Asi, pues, hace buen tiempo se eliminaron
las acciones al portador (desde la reforma legal del impuesto a la renta, en
el afio 1968), ademas, desde hace varias décadas, se exige la comunicacion
para efectos tributarios de la transmisién de acciones, y por ultimo se ha
dictado una creciente legislacién que busca evitar el uso de las sociedades
para fines ilicitos mediante la prevencién del lavado de activos. Por lo pron-
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to, las acciones de sociedades cotizadas se inscriben en un registro privado,
pero oficial (CAVALI), que, si bien no es de acceso puiblico, sirve para efectos
de ordenar y asegurar la titularidad de las acciones, sin que por ello se haya
perjudicado el funcionamiento de estas sociedades. En todo caso, y para
evitar soluciones radicales, podria pensarse en un régimen intermedio por
el cual la sociedad decida libremente a través de su propio estatuto si sus ac-
ciones deben ser llevadas en el registro ptiblico, o por medio de un libro pri-
vado, de caracter interno de la propia sociedad, como ocurre actualmente.

f) Convenios entre accionistas

El RRS establece que son inscribibles los convenios entre socios que
los obliguen entre si, y para con la sociedad, siempre que los mismos no
versen sobre las acciones y no tengan por objeto el ejercicio de los dere-
chos inherentes a ellas (art. 3-1), 1o que se encuentra en concordancia con la
validez atribuida a estos convenios ex art. 8 LGS. Este tema lleva a recordar
que, normalmente, los pactos parasociales tienen por finalidad establecer
un sindicato de voto (agrupacién de acciones para votar en un sentido de-
terminado), un sindicato de bloqueo (sujetar la transferencia de acciones
o la suscripcién de nuevas acciones de tal forma que se impida o dificulte
la entrada de terceros no participes del convenio) o un sindicato financie-
ro (juego especulativo con la suscripcién, negociacién y compra de accio-
nes)®*. Un niimero importante de estos convenios regula la transferencia
de las acciones y el ejercicio de los derechos que estas confieren, pero ellos
no acceden al registro, por lo que cabe preguntarse: ;qué tipo de convenios
societarios se inscriben, de acuerdo con el art. 3 incisos i) y j) RRS?

Uno de los autores de la ley da algunos ejemplos: decidir en forma
antelada sobre un programa futuro de aumentos de capital, establecer las
condiciones en que se realizaran los sucesivos aportes, sefialar la cuota mi-
nima que mantendrd un grupo de socios sobre el capital a efectos de evitar
la dilucion de su porcentaje frente a los aumentos de capital de otro grupo,
crear acciones preferenciales o establecer las condiciones bajo las cuales
una mayoria se compromete a administrar y dirigir la sociedad, etc®%,

844 Cornejo, C. (1997).
845 Elfas Laroza, E. (2000), T. I, pp. 38-39.
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En nuestra opinién, algunos de los pactos antes mencionados son sim-
plemente ilegales (p. ej: la determinacién previa de la forma de administrar
lasociedad, por cuanto el 6rgano de administracién se debe al interés social,
y no puede estar mediatizado por pacto a favor de un grupo de accionistas);
otros -la mayoria- contravendran necesariamente el estatuto y, por tanto,
seran inoponibles a la sociedad, segin el art. 8 LGS (p. ej: no es posible esta-
blecer un programa anticipado de aumento de capital que contravenga los
arts. 98 0 206 LGS), lo cual da como resultado que solo un minimo grupo de
estos pactos podran resultar vinculantes a la sociedad y, en consecuencia,
ser inscribibles. Por tanto, la mayoria de ellos se reconduce a simples conve-
nios internos entre los socios, inoponibles a la sociedad, por lo cual carecen
de enfofcement ya que no puede exigirse su ejecucién, y solo queda la tutela
consistente en el resarcimiento de dafios. Sin embargo, sobre el particular,
parece existir la creencia ingenua de que los pactos no incluidos en el es-
tatuto, cualquiera que fuese, si pueden llegar a tener la eficacia propia del
entre accionistas, lo que resulta incoherente con el art. 8, 2° LGS.

Otra errata comun consiste en interpretar literalmente el art. 8 LGS,
en el sentido que los convenios parasocietarios, celebrados sclo por los so-
cios, son exigibles contra la sociedad por el simple hecho de “comunicarlos”.
Esta conclusion infringe el art. 1363 CC, por cuya virtud, los contratos solo
obligan a las partes y sus herederos, pero no a los terceros a quienes se les
“‘comunica”. Un autor nacional se ampara en el profesor italiano MOSCATI
para “validar” esta figura, sefialando que el contrato es un fenémeno juri-
dico polivalente que potencialmente se expande a los terceros, como ocu-
rre con el contrato a favor de tercero®®. Sin embargo, esta premisa es falsa,
pues tal contrato, de una u otra manera, exige el asentimiento del tercero
para consolidar la adquisicién, pues no puede imponérsele en contra de
su voluntad. Por el contrario, en el caso de los convenios parasocietarios,
esta doctrina pretende imponer que una “comunicacién” es suficiente para
obligar a un tercero, lo que no puede aceptarse, pues implicaria que un su-
jeto se encuentra en primacia frente a otro sujeto, en tanto la voluntad de

846 Salas Sanchez, J. (2011), p. 736.
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aquel terminaria obligando a quien no consintié®¥. Esta situacién constitu-
ye un atentado contra el principio de igualdad. En realidad, el art. 8 LGS
debe interpretarse en el sentido de que el convenio, en forma limitada, pues
no puede modificar el estatuto o pacto social, sclo obliga a la sociedad si
esta, ademas de recibir la comunicacion, expresa su consentimiento en for-
ma expresa o tacita. También podria tener dotarse de contenido a la norma
cuando se tratase de los llamados “pactos omnilaterales”, por virtud de los
cuales la integridad de los socios expresa un acuerdo que puede tener ca-
racter “cuasi-estatutario” y que vincula a la sociedad pues se origina en la
voluntad de todos los miembros de la organizacién. Este tipo de pactos, ya
reconocidos en la jurisprudencia de diversos paises europeos, son absolu-
tamente racionales: solo la unanimidad de los socios hace que el convenio
pueda oponerse a la sociedad, pues en la practica existe identidad entre uno
y otro. De esta forma, no se producen situaciones disfuncionales como la de
un convenio que pretende forzar a un tercero. El art. 8 LGS puede referirse
perfectamente a los convenios societarios “omnilaterales’, en cuyo caso bas-
ta y sobra la “comunicacién’®*, o los que sean consentidos en forma tacita.

En suma, los convenios son nulos o son inoponibles a Ia sociedad, por
lo que obviamente no son inscribibles, y el registrador debe rechazarlos; los
primeros por carecer de validez, y los segundos por ser irrelevantes frente
alasociedad (y alos terceros) por encontrarse en abierta contradiccién con
el estatuto.

847 “Pese a su variada fenomenologfa, y en un intento de precisar los rasgos que definen
conceptualmente a los pactos parasociales, cabe destacar que en todos ellos concurren
dos notas distintivas. En primer lugar, los pactos parasociales son pactos de naturaleza
exclusivamente obligacional. Se trata, por ello, de acuerdos sometidos en todo caso a las
reglas generales del derecho comun de obligaciones y contratos: su vigencia se limita al
circulo de socios que han intervenido en su celebracién y en ningin caso pueden hacerse
valer frente a los restantes socios. En segundo lugar, son pactos que, aunque privados
de naturaleza societaria, guardan una conexién funcional con el contrato de sociedad:
a través de ellos se pretende disciplinar, con eficacia meramente interna, la titularidad
material de diversos aspectos de los derechos del socio (ya sea el derecho de voto, el de
participacién en las ganancias o cualquier otro) o, de modo alternativo o complementario,
la asuncién de determinadas obligaciones entre los socios o incluso frente a la sociedad
{concesion de préstamos, enajenacién de acciones o participaciones sociales, abstencién/
prohibicién de competir, cobertura de pérdidas sociales, etc.)”: Noval, ]. (2012), pp. 50-51.

848 Ibid, pp. 100-10L
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g) Actos complementarios

Ademas de los actos inscribibles antes mencionados (hechos prima-
rios), es evidente gue también lo son los actos u hechos que modifiquen,
amplien o revoquen las inscripciones (hechos secundarios), al igual que
las demandas y rescluciones judiciales o arbitrales referidas a la validez
del pacto social inscrito (principio de complementariedad), asi como a los
acuerdos o decisiones societarias también inscribibles, pues en estos casos
también se pretende realizar una variacién del estado registral por acto ju-
dicial.

Esta salida se impone por pura 16gica®®, pero el reglamento ha opta-
do por sefialarlo en forma expresa (art. 3-b RRS). La importancia de esta
norma, por obvia que parezca, se advierte por el hecho que los érganos de
aplicacion del derecho todavia no la entienden a cabalidad. Asi, por ejem-
plo, en una decisién del Tribunal Registral (IN° 362-2009-SUNARP-TR-L de
13.03.2009) se establecié que no es inscribible un acuerdo de nombramien-
to de gerente o directive “porque no tiene importancia”®°. La soclucién no
resiste un analisis serio, pues el nuevo nombramiento de la misma persona
equivale a una ratificacién en el cargo, y este debe considerarse un acto ins-

849 Lo confirma la mejor doctrina: “Como es, en efecto, evidente, inscribir la situacién ‘¥’ y
negar la inscripcién de su modificacién sucesivamente verificada (en cuanto, por hipétesis,
no prevista en la ley expresamente), significaria continuar publicitando una situacién -
aquella originaria- ahora ya no existente; difundir, por tanto, informacién ya no veridica.
De otro lado, no es arbitrario considerar que el principio de tipicidad sea respetado no
solo alli donde la obligacién de inscripcién de un determinado acto o hecho sea textual-
mente sancionado por una especifica previsién legal, sino también alli donde Ia existencia
de tal obligacién sea de cualquier forma requerida, en via interpretativa, por el sistema
legislativo”; Tbba, C. (2006), p. 184.

850 “5.(..) Revisada la partida de la citada asociacién, a la fecha, los poderes registrados en
el asiento A 00004 de la partida de 1a asociacién de vivienda Los Nisperos. Al respecto,
cabe precisar que la ratificacién de un poder otorgado e inscrito con anterioridad no tiene
mayor efecto que expresar la total conformidad del 6rgano de gobierno de la asociacién
que lo otorgd. Asi tenemos que esta ratificacién acordada no incidirfa de manera directa
o indirecta sobre el poder otorgado con anterioridad por la persona juridica, puesto que
1o le da una relevancia mayor ni le quita importancia. En este sentido, esta ratificacién de
poder no da mérito alguno para que acceda al Registro constituyendo un acto no inscri-
bible. En este caso, el poder otorgado a favor de (...) sigue vigente, no por la ratificacién,
sino porque en su oportunidad fue dado e inscrito, el mismos que se mantendré mieniras
no sea revocado”.
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cribible natural en este tipo de registro, sea que se le llame “nombramiento”,
“re-nombramiento” o “ratificacién”; ademads, el principio de complementa-
riedad nos permite comprender que cualquier hecho secundario referido a
un hecho primario que es inscribible, también debe serlo a efectos de man-
tener la coherencia y exactitud del registro. Asimismo, hay razones de or-
den practico que avalan nuestra postura: Primero, la ratificacién de poder
puede ser un mecanismo Util en determinados casos, como, por ejemplo,
cuando un tercero dudase de la vigencia del acto de apoderamiento previo,
por lo que una oportuna ratificacién puede dar seguridad al trafico (nego-
cio di accertamento = negocio de fijacién juridica). Segundo, el rechazo de la
inscripcion ratificatoria obliga a realizar un intil circuito que consiste en
revocar del cargo a la persong, e inmediatamente —en la misma acta- volver
a nombrarla para ese cargo.

h) Actos diversos

Existe una serie de hechos o relaciones juridicas que diversas disposi-
ciones legales declaran inscribibles, aun cuando no se conozca bien el fun-
damento para ello.

Un primer caso es el contrato de arrendamiento financiero, que es ins-
cribible en la partida registral de la arrendataria (art. 8 Dec. Leg. 299), pero
sin mayor éxito, justamente por falta de justificacion, pues no deben ser mu-
chas sociedades, si es que hay alguna realmente, que inscribié este contrato.

Un seguno caso es la emision de obligaciones que pueden acordar las
sociedades, y que consiste en la asuncién de deuda que se toma a través de
captar el ahorro del piiblico mediante la emision de titulos que no forman
parte del capital, salvo cuando se trate de obligaciones convertibles en ac-
ciones, en donde la deuda puede variar su estatuto juridico y convertirse
luego en capital social. La emisién de obligaciones es un pasivo de la socie-
dad, como cualguier otro de los muchos que esta asuma, y no se entiende
bien por qué aquella es inscribible, mientras los otros casos no lo son. Por
lo demas, es bastante dudoso gue mediante la inscripcién de una emisién
de obligaciones pueda conocerse el real estado econdémico de una empre-
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sa, pues en realidad esa inscripcién solamente informa la existencia de una
deuda, pero no indica otra cosa®.

2.3.2. Tipicidad

La docirina, en general, se muestra partidaria del principio de tipici-
dad del contenido del Registro, por lo cual sole los actos o hechos que dis-
pongan las leyes se consideran inscribibles®Z Se sefialan tres argumentos
fundamentales para acoger el principio de tipicidad: a) Si se inscribiesen
actos no previstos por la Ley, los terceros no tendrian por qué suponer que
ellos se han hecho pudblicos; b) se recargaria la hoja registral hasta el punto
de convertirla en inmanejable®?; c) el principio de tipicidad es una salva-
guardia de la seguridad juridica, pues no parece légico que el arbitrio de los

851 Por su parte, se ha postulado en doctrina las siguientes justificaciones para la inscripcién
de la emnisién de valores: a) la inscripcion persigue una finalidad de control y regularidad
formal, b) la inscripcién determina la prioridad frente a las emisiones sucesivas, ¢) porque
es un indice de solvencia, d) porque de esa manera puede acceder al registro el 6rgano
corporativo de defensa del intéres de los inversores, esto es, el sindicato: Fernandez del
Pozo, L. (1990), pp. 220-221. Ninguno de estos fundamentos puede superar una critica
objetiva. En primer lugar, el control de legalidad opera en la actualidad basicamente por
6rganos reguladores especializados, en nuestro caso, la Superintendencia del Mercado
de Valores. En segundo lugar, la prioridad de las emisiones es una cuestién de nula im-
portancia practica, v ademaés es irrelevante si se tiene en cuenta que el 6rgano regulador
tiene centralizado el control de las emisiones, por lo que siempre es sencillo que Ios
terceros conozcan el nimero de emisiéon que ha realizado la sociedad. En tercer lugar,
esta inscripcién no es mas que un indicio relativo de solvencia, y en todo caso para ello
no se requiere la inscripcién, y basta la emisién misma; en cuarto lugar, el sindicato de
obligacionistas, por su funcién limitada en el objeto y en el tiempo, no necesita de publi-
cidad.

852 Hay excepciones como es el caso de Fernandez del Pozo, L, para quien la tipicidad no
se justifica por cuanto el legislador nunca puede seguir a tiempo los nuevos fendmenos
econdmicos que se produzcan, y el proposito del registro es el de publicar la informacién
de trascendencia para los terceros, aun cuando se trate de simples noticias sin oponibilidad.
Para llegar a esta conclusion, el autor critica como exagerado el riesgo de inabarcabilidad
y, ademas, trata de distinguir los hechos oponibles de los no-oponibles, por lo cual el
tercero no tendria la incertidumbre de consultar un dato no previsto en la ley: Ibid, pp.
212-214 En nuestra opinién, sobre el tema, cabe recordar que el recargo de informacion
es un peligro real cuando no se sabe qué se inscribe, pues todo puede llegar al registro;
en cuanto a lo segundo parece evidente que una informacién que no es oponible genera
una elemental duda: ;para qué se inscribe? Es cierto que puede tomarse como una simple
noticia de interés para los terceros, sin embargo, las reglas de la publicidad juridica no
calzan con la informacion de datos sin trascendencia en orden a la oponibilidad.

853 Pau, A. (1995), p. 192.
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particulares o del funcionaric pretendan decidir en cada caso concreto cudl
es la materia registrable. Téngase en cuenta que los terceros son los mds
interesados en saber de antemano, y con precisién, lo que puede acceder al
Registro, para efecto de consultarlo en esos casos®,

El profesor espafiol Candido Paz Ares se muestra también favorable
a esta solucidn, afirmando gue, “si se dejasen en indeterminacidn los ac-
tos inscribibles, no podria dérsele (al Registro Mercantil) la eficacia de la
inoponibilidad, pues los terceros, ignorantes de lo que puede acceder, no
acudirfan al Registro”, y que, ademas, “se recargaria el contenido de la hoja
y disminuiria con ello la claridad y la oportunidad del Registro”®®. La doctri-
na italiana se muestra también partidaria de la tipicidad o del principic de
taxatividad de las inscripciones, que considera como uno de los fundamen-
tales del sisterna de publicidad. Su razén de ser se encuentra en no gravar
al tercero con la carga de consuliar el registro, salvo en los casos ya previs-
tos®e,

El nuevo Reglamento menciona el “principio de tipicidad” en el art. 3,
inciso 1), cuando establece una cldusula general por la cual se permite la
inscripcién de los actos o contratos “que prevean las leyes o este Reglamen-
to”. Asimismo, la jurisprudencia registral se ha pronunciado desde antiguo a
favor de este principio®. En la practica, el principio de tipicidad se traduce
en un doble mandato. El primero dirigido al legislador para que determi-
ne con precisién la materia registrable, y segundo, un mandato dirigido al

854 Casado, P. (2000}, p. 1054

855 (it. Ibid,, p. 1055.

856 Ibba, C. (2006), . 3.

857 “.. Que, en cuanto al tema de la tipicidad del contenido del Registro Mercantil {Personas
juridicas), debe establecerse que en principio seran anotables o inscribibles en este Regis-
tro todos los actos y contratos expresamente determinados por ley, y excepcionalmente,
aguéllos que tengan interés para el trafico mercantil (Esturillo); en efecto, en el presente
caso el acto cuya anotacién se solicita, no ha sido previsto por la ley como anotable ¥
carece de relevancia juridico-registral, en relacién al carécter no relevante del acto, debe
sefialarse que el titulo contiene un documento gque da cuenta de la sola presentacién
de una denuncia penal ante autoridad jurisdiccional extranjera, es decir, se trata de un
instrumento que sélo expresa una pretensién en contra de la denunciada, por lo que no
resulta idénec —por si mismo- para modificar, a posteriori, la realidad juridico-registral
expresada en la partida de la sociedad (..)": RTR N° 059-98-ORLC/TR de 30.01.1998.

660



CAPITULO VL REGISTRO DE SOCIEDADES

registrador para que unicamente permita el acceso de aquello que el legis-
lador ha previsto®®. Ello obviamente no significa eliminar el amplio juego
que desarrolla la interpretacién normativa. Por su parte, Paz Ares conside-
ra que solamente debe quedar excluida la posible aplicacién de la analogia
general o “iuris”, en tanto conduciria a postular la inscripcién de todos los
hechos relevantes para el tréfico, lo cual es una negacién de la tipicidad. En
cambio, considera admisible la aplicacién de la analogia particular o “legis”,
por cuanto se trata de la registracién de un hecho no previsto, pero similar
a otro especificamente regulado; siendo que la claridad y abarcabilidad del
Registro no quedan en entredicho porque la analogia particular impone un
control riguroso de los hechos atipicos; y aun cuando se admite que esta
situacién es excepcional, se obtiene como ventaja un cierto margen de flexi-
bilidad®®. Casado Burbano se muestra contrario a la aplicacién de cualquier
tipo de analogia, e incluso de la interpretacidon extensiva que se ampara en
el espiritu, mas no en la letra de la ley. Sustenta esta posicién en el riesgo
de perjuicio a los terceros que podrian ser sorprendidos con inscripciones
atipicas de las que no tenian que sospechar; distinto es el caso en que el
propio legislador propone normas en que utiliza la analogia o hace uso de
mecanismos per relationem, o hace listados genéricos.

En nuestra opinién, debe rechazarse la postura de Casado, que resulta
extremadamente inflexible. La solucidn correcta es echar mano a los prin-
cipios generales, lo que implica que la norma puede omitir pronunciarse
sobre un acto especifico, pero igual puede reputarse registrable si asi lo im-
ponen los principios o la sistematica conjunta del ordenamiento, por lo que
se trataria de una “laguna axiolégica” (la norma dice A, pero no dice nada
sobre Z, pero deberia decirlo en atencién a los principios).

En nuestro ordenamiento juridico, el art. 3-1) RRS permite en forma
genérica la inscripcion de los actos y contratos que “modifiquen” (asi, de
manera general) el contenido de los asientos registrales. Nétese que aqui no
existe apertura hacia un sistema de lista abierta, sino concrecién del ambito

858 Casado, P. (2000), p. 1057.
859 Cit. Ibid, p. 1058.
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del numerus clausus®®, lo que presupone gue la redaccién genérica debe ser
lo suficientemente expresiva para que permita denotar los actos gue se sub-
sumen en la hipétesis, sin perjuicio de utilizar los criterios interpretativos
reconocidos por el derecho. Distinto es si la hipétesis fuese muy amplia o
indeterminada (“se inscriben los actos que el registrador decida” o “los que
afecten a terceros”), entonces, a través de una disimulada redaccién genéri-
ca, se estarfa derogando el numerus apertus. Esto no ocurre con el citado art.
3-1) RRS, y por eso es perfectamente vélido dentro de un sistema cerrado.

El tema no es tedrico, pues resulta comun el debate que se presenta
sobre el caracter inscribible de algunos actos que la ley no contempla, pero
que son similares a otros fenémenos que si acceden al registro. Podemos
dar algunos ejemplo: el ctorgamiento de una autorizacién administrati-
va, 0 de una licencia o concesion para operar en un determinado ambito
del trafico y que constituye el mecanismo que habilita a que una sociedad
cumpla su objeto; el embargo de la empresa en su totalidad o de uno de sus
establecimientos particulares; la intervencién por decisién administrativa,
como ocurre en las entidades del sistema financiero y de seguros; el some-
timiento a proceso de privatizacién cuando se trate de empresa publica; las
decisiones del 6rgano regulador de la competencia cuando decida en forma
concreta sobre las actividades de una sociedad, u ordene su divisién por ser
monopolica en los sectores donde esté prevista esa regulacion, etc. Vamos
a realizar el andlisis de dos casos reales para efecto de dar una idea sobre
el debate actual respecto del caracter inscribible de algunos actos dudosos.

El primero se refiere a la inscripcién de un acuerdo de junta general
que esta sometido a condicion suspensiva. En efecto, se trata de una socie-
dad andnima sujeta a una administracién judicial, y en donde la junta, con-
vocada por el propio administrador, acuerda nombrar un nuevo directorio
“bajo la condicién suspensiva que entrara en funciones cuando cese la ad-
ministracién judicial”. Es evidente, pues, que se trata de mantener el control
de la empresa cuando concluya la administracién dispuesta por el juez. El

860 Lanzas, J. (1993), p. 1318
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Tribunal Registral ordend la inscripcion®®, y en virtud de esa curiosisima
decisién, resulta que hay inscrito un directorio “bajo la sombra”, para cuando
no exista la administracién actual. Demas esta decir que nuestra opinién es
contraria a la inscripcién de un directorio “condicionado”™2

El segundo discute inscripcién de un contrato de fideicomiso, por el
cual una entidad publica (EP) asume la gestién y administracién, en forma
irrevocable, de los activos y pasivos de una sociedad anénima (SA); es decir,
se trata de un negocio juridico por el cual el fideicomitente (SA) transfiere
en dominio fiduciario a favor del fiduciario (EP) el patrimonio integral de la
sociedad, quien en tal sentido debera administrarlo como si fuese la misma
sociedad. En nuestra opinién, en el caso, no se trata de un simple fideico-

861 El argumento es de una simplicidad absoluta: “si los acuerdos adoptados por las socie-
dades anénimas constituyen actos juridicos, pueden estar sujetos a modalidades como
condiciones suspensivas. Lo que interesa es que tales situaciones queden de manifiesto en
los asientos registrales, por medio del principio de especialidad contenido en el articulo
50 del Reglamento General de los Registros Publicos y en el literal ¢) del articulo 13 del
Reglamento del Registro de Sociedades, a fin de que los terceros tengan conocimiento
de los reales alcances de los actos juridicos inscritos”: RTR N° 322-2004-SUNARP-TR-L
de 27.05.2004.

862 Los fundamentos pueden dividirse en los siguientes acapites:

a) El directorio es un érgano de gestion y administracién de la sociedad, es decir, dirige
las operaciones de la empresa en el 4mbito interno y, ademas, cuenta con facultades
representativas frente a los terceros; siendo asi, ¢para qué sirve-inscribir un directo-
rio “a futuro” si hoy no tiene ninguna facultad para obligar a la sociedad?; spara qué
anticipar una inscripcién que no cumple ninguna funcién?; los poderes se inscriben
para que los terceros conozcan con quienes deben contratar, pero de nada sirve un
poder “futuro’, pues éste no le importa a los terceros, ni a la sociedad, ni a nadie; se
trata, pues, de un tipico acto indtil que no sirve para efectos internos ni externos de
la sociedad.

b) Este sisterna de poderes “condicionados” tiene el evidente afan de someter una sociedad
hacia el futuro, cuando la correlacién de los socios o de las administraciones pueda
haber sufrido una variacién radical. Por eso, todos los acuerdos sociales se toman
hoy para que empiecen a regir inmediatamente o en el futuro cercano; pero jamas
se toman hoy para que vinculen a partir del futuro lejano (imaginemos lo absurdo
que serfa nombrar un directorio que entra en funciones el afio 2020; pues bien, eso
mismo es lo que ordend inscribir el Tribunal); para llegar a esta conclusién basta leer,
por ejemplo, los arts. 111 y 114-3 LGS.

¢) El principio de tipicidad debe respetarse (art. 3-1 RRS), y en ninguna norma se per-
mite la inscripcién de poderes sujetos a condicién suspensiva. El asunto queda asi
suficientemente esclarecido, y la respuesta es contundente: dicho acto, simplemente,
debié ser rechazado del registro.
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miso de bienes, como sefiala erréneamente el Tribunal Registral, cuando
deniega la inscripcién®®, sino, un fideicomiso de toda la empresa en si, en-
tendide como el integro patrimonio social para efectos de administracion,
y no de bienes u objetos concretos. Se trata de un negocio de transmisién
global de patrimonio, distinto de las hipétesis legales de fusion, escisién o
reorganizacién simple, por lo cual, no deberia reputarse valido®®, y, en con-
secuencia, no es inscribible por ese motivo estricto. Debe aclararse que el
fideicomiso tiene como finalidad la transferencia de bienes, pero no de las
obligaciones®®,

863

864
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“SEXTQ: Cualguiera sea la naturaleza del dominio fiduciario, una modalidad del derecho
de propiedad o un nueve derecho real, lo cierto es que con el fideicomiso se transfieren
bienes y derechos del fideicomitente al fiduciario, para la constitucién del patrimonio
fideicomitido, sujeto al dominio fiduciario y afecto al cumplimiento de un fin especifico
a favor del fideicomitente o del fideicomisario. Este constituye en suma el efecto pri-
mordial del negocio: transferencia de bienes para constituir un nuevo patrimonio cuyo
administrador se ve compelide al cumplimiento de determinados fines pre-establecidos.
SEPTIMO: En este orden de ideas resulta 16gico que los efectos de este acto juridico estén
dirigidos en primer término a variar la situacién dominial de los bienes y los derechos
transferidos, los cuales tienen que ser entregados en dominio fiduciario a favor de la em-
presa fiduciaria. De modo que no serd en las partidas registrales de las personas juridicas
involucradas en el negocio fiduciario donde se tenga que inscribir el fideicomiso, toda
vez que los efectos de este acto no implican modificacién de su estructura orgénica sino
solo el desprendimiento de una porcién o la totalidad de su patrimonio para afectarlo a
un fin, lo cual a la sazdn de las nuevas teorias juridicas es perfectamente posible...”: RTR
N° 058-2004-SUNARP-TR-T de 19.04.2004.

En doctrina se ha sefialado que una cesion global del activo y pasivo no puede aplicarse
en perjuicio de los acreedores sin cumplir los requisitos formales de la fusién o escisién,
pero en tal caso estariamos realmente ante estas figuras, e incluso la 3° Directiva Europea
reconoce que esta hipdtesis solo puede llevarse a cabo a través de una fusién, de lo que
se concluye que no existen modalidades atipicas de cesién integral de patrimonio, que
es justamente lo que se pretende en el caso examinado: Vicent Chuli4, F. (2006), p. 535.

Por lo demaés, la LGS sefiala una serie de reglas para el nombramiento de administrador
de una sociedad anénima, y en ningun caso prevé que los socios puedan nombrar ad
aeternum y en forma irrevocable a un administrador, lo cual reafirma la conclusién de que
el acto no es valido; nétese que los socios no han transferidos sus acciones, sin embargo
de poco les sirve pues no tienen injerencia en la administracién, lo que es absurdo a te-
nor del art. 114-3 LGS, el mismo que no es susceptible de pacto en contrario. En cambio,
si se sostuviera que el acto es valido, entonces deberia ser inscribible, pues la entidad
fiduciaria ha pasado a ser administrador irrevocable del patrimonio social, esto es, de la
sociedad misma, lo que se encontraria previsto en el art. 3-c) RRS. En suma, el tema real
del debate es la validez del acto, y no si se trata de un fideicomiso de bienes inscribible
en su propio registro.
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Sin perjuicic del principio de tipicidad, en algunas ocasiones el legisla-
dor expresamente prohibe la inscripcién de determinados hechos o acios,
con el fin de reafirmar el criterio negativo del acceso al Registro. Tal es el
caso de los embargos y transferencias de acciones, expresamente prohibido
por el articulo 4 RRS, al igual que los contratos asociativos, las sentencias
relativas a las deudas de la sociedad o sucursal y los convenios de accionis-
tas que versen sobre el ejercicio del derecho de voto o sobre el régimen de
transmisién de acciones.

2.3.3. Sectores excluidos

En la antitesis de los actos materia de inscripeion, debe recordarse que
existen sectores entercs de la vida profesional del empresario social que
quedan cerrados a la publicidad legal, tales como la situacion econdémica, la
base patrimonial con la que cuenta, y las relaciones negociales que entable
en el gjercicio de su actividad econémica®®. Esta postura normativa fiene
como fundamento eviiar el recarge de 1a hoja de inscripcidn, pues ello evi-
dentemente disminuye la claridad del registro y dificulta lIa comprension
de la publicidad formal®’, Debe tenerse en consideracion que el recargo de
informacidn es contraproducente, pues la excesiva cantidad de relaciones
juridicas inscritas en la partida del empresario social no cumplirfa funcién
alguna v haria que esta sea inabarcable, segtin la precisa expresién de An-
tonio Pau. Por lo demads, las cuestiones econémicas y patrimoniales de la
sociedad, normalmente se han considerado un aspecto reservado y oculto
para los terceros. Basia revisar el art. 45 CCom, en virtud del cual se ampara
el secreto casi absoluto de las cuentas, balances y libros contables de las so-
ciedades y los comerciantes en general, aun cuando esta norma se encuen-
tre ahora bastante mediatizada.

Respecto del tema de las relaciones negociales de la sociedad, no ca-
ben dudas que se trata de un sector excluido de la publicidad registral, en
tanto su nimero y complejidad haria inabarcable -e inttil- la comprensién
de la hoja destinada a la sociedad, sin perjuicio del costo exorbitante que
demandarfa un sistema de publicidad de esa magnitud. Una excepcidn de

866 Garrigues, J. (1987), T. III, p. 63.
867 Pau, A. (1995), p. 192.
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esta regla lo constituye el art. 8 D.L 299, el cual permite la inscripcién del
contrato de arrendamiento financiero en la partida registral de la sociedad
arrendataria. Este contrato tiene por objeto la locacién de bienes muebles o
inmuebles por parte de una empresa locadora que cede el uso a favor de la
arrendataria, mediante pago de cuotas periddicas y con opcién a favor de
la arrendataria de comprar dichos bienes por un valor pactado al final del
plazo pactado (art. 1 D.L. 299). La inscripcién del arrendamiento financiero
es una situacidn atipica, sin explicacién.

Asimisme, el Registro de Sociedades no inscribe actos relacionados
con el patrimonio de la sociedad, ya sea a titulo particular (bienes concretos
del activo de la sociedad, y sus actos de transmisién), o a titulo universal (es-
tablecimiento mercantil o fondo empresarial, y los negocios de transmisién
sobre €], ya sea de activos o del patrimonio global -activos y pasivos-). No
se menciona estas situaciones juridicas dentro del catdlogo de los arts. 21
CComy 3 RRS, por lo que se trata evidentemente de actos no inscribibles®®.
En realidad, parece dificil que el Registro puede organizar un sistema de
publicidad sobre los bienes patrimoniales concretos de la sociedad, pues
existen impedimentos referidos al costo excesivo, complejidad, y hasta in-
utilidad de un sistema que prestaria una tutela muy pobre a los bienes mue-
bles o mercaderias, en donde el elemento clave viene a ser la posesién (arts.
948 y 1542 CC).

Distinto es el caso del fondo empresarial, pues aqui la doctrina si se
muestra a favor de la publicidad®®. Este puede definirse como el conjunto
de bienes, derechos y obligaciones afectos a la explotacién econémica y or-

868 Esta solucién ya se encontraba prevista por el art. 88 RRM (de 1970): El embargo inscribible
en el Registro Mercantil no puede referirse a deudas de la propia sociedad inscrita ni comprometer
la totalidad de su patrimonio. La exposicién de motivos de esta norma reglamentaria fue
enfatica en negar el acceso al Registro de la base patrimonial de la sociedad, ain cuando
limitaba su aplicacién a los casos de embargos: “Con relacién a los embargos, el reglamento
respeta el concepto clasico del embargo como medida precautoria que incide sobre un
bien determinado, no se admite y con ello se evita la tendencia que alguna vez ha querido
imponerse, el embargo de la totalidad del patrimonio de la sociedad”

869 “solo de esta manera se cerrard el circulo de la publicidad. Sélo de este modo serd integra
o completa de los diversos perfiles de la empresa: el subjetivo o del titular (registro de
empresarios), el aspecto de actividad (el registro publicaria la empresa o actividad consis-
tente en la organizacién de elementos precisos para la produccién de bienes y servicios
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ganizados por el empresario; retine bienes mobiliarios corporales (equipo,
mercancias), derechos personales (arrendamiento de local), propiedades
incorporales (marcas, nombre comercial) y otras titularidades (licencias).
Elarticulo 71 del Proyecto de Ley General de la Empresa (de 2000, que nun-
ca fue sancionada) lo definia de manera genérica como, “el conjunto de ele-
mentos organizados por la persona natural o juridica, que sirve de instru-
mento para llevar a cabo la actividad empresarial propuesta”. Este mismo
Proyecto considero la posibilidad de un registro de fondo empresarial, en
el cual se inscriba su organizacién y los actos de trafico que recaigan sobre
el. No obstante, existen muchos problemas dogmaticos para considerar el
fondo empresarial como un bien unitario susceptible de ser objeto de ne-
gocios juridicos. Abonan a esta dificultad la unién meramente temporal de
los bienes individuales en el fondo, asi como la falta de incorporacién fisica
de aquéllos, lo cual impide tratar a éste como un bien tinico que permita
su trafico®, Sin embargo, en los Derechos Aleman, Francés e Italiano se
prevén normas explicitas para el supuesto de cesién o enajenacién del esta-
blecimiento o fondo empresarial, v su respectivo registro, por lo cual 1a ten-
dencia predominante es dotarle de publicidad, aun cuando los efectos que
produce esta inscripcion se vinculen primordialmente con la proteccién de
los acreedores, y no en crear un sistema especifico de tutela sobre los bienes
individuales que lo conforman®”. La LGS ha previsto una timida regulacién

para el mercado) y el patrimonial o real (los establecimientos mediante los cuales el
empresario explota una empresa mercantil)”: Fernidndez del Pozo, L. (1990), p. 233.

870 Las dificultades dogmaticas se advierten en forma inmediata si observamos las distintas
opiniones doctrinales sobre el tema. Por ejemplo, se dice que el fondo empresarial es
un bien inmaterial, por cuanto su principal caracteristica es la organizaciéon de medios
o factores de la produccién, materiales o humanos, lo que constituye un bien o creacién
inmaterial o intelectual del empresario en el ejercicio de su actividad de competencia; aun
cuando la ley no le reconoce a este “bien inmaterial” un derecho de explotacién exclusiva
como a las patentes o marcas, sin embargo, debe ser reconocido como “bien patrimonial”
susceptible de tutela en interés de su creador y de su adquirente en el trafico; esta pro-
teccién estd contenida principalmente en las normas de competencia desleal por la cual
se otorga acciones de defensa en caso de confusién, imitacién, denigracién, etc.; por su
parte, la transmisién del establecimiento procura tutelar esta organizacion, la clientela y
la expectativa de ganancias que de ella se derivan, en especial mediante la prohibicién
de competencia para el transmitente: Vicent Chulia, F. (2006), p. 225-226.

871 El Registro de las empresas, en Italia, permite la inscripcién de la transferencia de fondo
empresarial (azienda) con inclusién de créditos y deudas, sin embargo, la transmisién no
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sobre la figura, en cuanto perraite que el fondo empresarial sea objeto de
aporte 2 una sociedad, o que sea el elemento patrimonial disgregado como
consecuencia de una escisién. Sin embargo, el RRS opté por negar que el
fondo empresarial sea materia de registro a pesar de los antecedentes del
Derecho comparado®2,

Conrelacién a la lamada “publicidad contable”, esto es, la referidaala
situacion econdmica-financiera de las sociedades (o en general, de los su-
jetos inscritos), v que se representa por medio de cuentas, balances, estados
de ganancias y pérdidas, memorias de gestidn, informes y otros documen-
tos, es evidente que nuestra tradicidn juridica Ias mantiene al margen del
Registro. Tal vez no se trate de una informacién inabarcable, pero si se ha
considerado corrientemente que la situacién econdmica de las personas es
un asunto reservado o secreto, y que en todo caso su excesiva noioriedad
puede coadyudar a que se realicen actos de competencia desleal por parte
de ofras empresas concurrentes en el mismo segmento de mercado. No obs-
tante, los pafses de la Unidn Eurcopesz han dictado importantes Directivas
Comunitarias gque obligan a los Estados miembros a uniformar sus legisla-
ciones internas, incorporando la informacidn contable en el Registro. Esta
novedad ha sido enjuiciada favorablemente por la doctrina, pues se dice
gue ello protege el derecho de informacién que necesita el mercado para

libera al enajenante de las deudas, ni convierte al adquirente en deudor, aungue si en
responsable solidario (art. 2650 CC Italiano): Spada, P. (2006), T. 11, p. 139. En el Derecho
alemdn, el pardgrafo 25 del Cédigo de Comercio sefiala que el adquirente inter vivos de
uIma empresa, que conserve la misma firma (nombre comercial) asume la responsabilidad
de las obligaciones contrafdas por el titular precedente, y cualquier acuerdo en contra
solo surte efectos frente a tercerc si se inscribe en el registro mercantil la transferencia
de la empresa, y se publica o comunica al tercero: Martinez-Echevarriz, A. (20085), p. 54

872 Por tal motive, una vez que se consolide la reforma normativa en este punto, habra que
tener en cuenta la siguiente opinion: “cualquiera que sea el sistema seguido, los objetivos
gue persigue la reglamentacién de la cesidén de establecimiento en el Dereche nacional
de cada Estado, son fundamentalmente los de asegurar una informacién veraz, suficiente
v tan objetiva como sea posible a los interesados de la cesidn, especialmente a los socios
de las saciedades cedentes v adquirentes; proteger a los acreedores del cedente para gue
la enajenacion no perjudique a sus derechos; v garantizar una suficiente publicidad de la
cesidn para que ésta sea conocida de deudores y contratantes cedidos, pero también de
terceros. La publicidad registral juega un papel esencial en el proceso transmisivo como
mecanismo de perfeccién (derecho francés) o de oponibilidad del negocio transmisvo a
terceros”: Fernandez del Pozo, L. (1390), p. 242.
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la adecuada toma de decisiones, y, que, si se busca lograr un mercado de
competencia perfecia, entonces debe primar la transparencia, simplicidad
v rapidez en la obtencién de la informacién, sin costos excesivos®”. La pu-
blicidad contable se materializa en Europa a través del depdsito obligatorio
de las cuentas anuales, y en caso de incumplimiento, el Registro se cierra
para los nuevos actos de la sociedad, por lo gue no podran ser inscritos en
lo sucesivo®™,

En resumen, y con algunas excepciones, podemos concluir que los
sectores excluidos, segin nuestro actual ordenamiento positivo, son los
siguientes: i) Relaciones negociales (contratos, actos juridicos, présiamos,
endeudamiento, etc.); ii) Base patrimonial de 1a sociedad (activos, pasivos,
depositos bancarios, fondo empresarial, etc.); iii) Situacién econdmica - fi-
nanciera de la sociedad (balances, cuentas sociales, memoria, obligaciones
laborales y con el Fisco, deudas, etc.).

2.4. Titulos Inscribibles

5ila inscripcion pretende gozar de una especial presuncion de exacti-
tud, entonces se hace necesario que el acto inscrito consta en un documento
fehaciente, esto es, que se pueda confiar en la autenticidad del acto que alli
se manifiesta. Las exigencias de certeza y validez son el fundamento de la
primacia que tienen los documentos fehacientes (o pidblicos) para efectos
de su acceso al registro. Sobre este punto: “La filosofia ensefia gque hay dos
maneras de incurrir en el error: razonando mal con datos buenos o razo-
nando bien con los datos falsos (o acumulando ambas causas). Si el procesa-
miento registral no tiene como punto de partida instrumentos genuinos, el
resultado sera siempre una incdgnita, por cuante no puede haber seguridad
juridica basada en la inseguridad documental”®®. Dentro de este contexto el
art. 2010 CC considera que el instrumento pablice es titulo inscribible, salvo
disposicién contraria.

El documento publico esta ligado al concepto de fe publica, el mismo
que supone apariencia de verdad, basada en la autoridad de una perso-

874 Timénez Sanchez, G. (2001), p. 125.
875 Garcia Coni, R. & Frontini, A. (1993), p. 145,

669



DERECHO REGISTRAL Y NOTARIAL / GUNTHER GONZALES BARRON

na que cumple una funcién publica®®. En materia de prueba, en donde el
documento publico cumple su mayor utilidad, hace fe, por si solo, de una
declaracion o hecho que en él se expresa. El art. 235 CPC considera como
documento publico, aquél otorgado ante funcionario publico en ejercicio
de sus atribuciones, asi como la escritura piblica y los demas documentos
otorgados ante o por notario publico. De esta definicién se infiere los requi-
sitos necesarios para que haya documento piblico: a) Ser autorizado por
Notario o empleado publico, quienes deben ser considerados autores del
documento; b) El autorizante debe actuar en la esfera de su competencia,
pero necesariamente tiene que estar investido de la fe ptiblica; ¢) Debe cum-
plirse con lo dispuesto en la Ley sobre solemnidades®”.

Generalmente se distingue tres tipos de instrumentos publicos, lo que
depende de la naturaleza de la funcién que cumple la autoridad que los ex-
pide. Se trata del instrumento publico notarial, judicial y administrativo. En
cualquiera de ellos la funcién principal es probar de manera auténtica el
acaecimiento de un hecho®8,

2.4.1. Instrumento publico notarial

El I Congreso Internacional del Notariado Latino (Buenos Aires, 1948)
se declard que “el notario latino es un profesional del derecho encargado de
una funcién publica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la
voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin y
confiriéndoles autenticidad”®®, Posteriormente, se delined la funcién prin-
cipal del Notario: dar fe de los actos y contratos que otorguen o celebren las
personas (acuerdo aprobado por el Consejo Permanente de la Unién Inter-
nacional del Notariado Latino en 1986). El art. 2 LN reafirma ese criterio. La
caracteristica fundamental de la funcién notarial es producir el documento

876 Fueyo, . (1982), p. 245.
877 Paternottre, A. (1994), pp. 27-28.

878 “Aunque la funcién notarial tenga otras importantes misiones que cumplir -algunas de
ellas esenciales-, no deja de ser principal la de hacer memoria duradera e indefinida de los
hechos pasados, incluso cualquiera sea el lugar en que hayan acontecido. En otras pala-
bras, que los hechos pasados sean imborrables en grado de fijeza, certeza y autenticidad”:
Fueyo, F. (1990), pp. 249-250.

879 Garcia Coni, R. & Frontini, A. (1993), p. 148.
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notarial, el mismo que produce fe respecto a la realizacién del acto juridico
y de los hechos y circunstancias que el Notario presencia (art. 24 LN).

Es muy importante aclarar que el notaric da fe de los hechos que él
narra en la escritura publica, de lo que ve, oye y percibe por sus sentidos,
tal como se deduce de la norma legal antes citada. Ademads, en la esfera ne-
gocial propiamente dicha, recoge con autenticidad y fuerza probatoria las
declaraciones de voluntad de los otorgantes®®, Evidentemente, los hechos
gue el notaric no percibe, o la veracidad intrinseca de las declaraciones de
voluntad, no pueden ser objeto de la fe publica. Los primeros (hechos) por-
que no son conacidos directamente por el notario, y nadie puede dar fe de
lo que no conoce. Las segundas (declaraciones no veraces y/o simuladas)
porque ninguna persona puede ingresar al fuero interno de otra, debiendo
el notario solamente constatar la existencia de la declaracién de voluntad,
sin que pueda ingresar al mundo psicolégico del declarante, por lo que no
puede determinar si la voluntad realmentie existe, o es falsa, o simulada. En
tal sentido, debe tenerse en cuenta que el notario solo da fe de las circuns-
tancias que €l presencia en el “iter” negocial conformante de la escritura pu-
blica, y no de circunstancias que no presencioé o no le constan, aun cuando
se mencionen en el documento. Por ejemplo, si el otorgante de una escritu-
ra “declara ser propietario”, el notario da fe que se ha producido esa declara-
cién, pero en ningun caso da fe que dicho otorgante sea realmente titular, ya
que este hecho extrinseco a la declaracién no lo ha percibido el notario por
los sentidos, ni tampoco le puede constar de modo fehaciente®®',

Un sector muy importante de la doctrina acepta como instrumento
publico, las escrituras publicas, actas y todo documento que autorice el No-
fario, sea original, copia o testimonio. Esta es la posicion del art. 23 LN, en
cuanto sefiala que “son instrumentos publicos notariales los que el Notario

880 Vallet de Goytisolo, J. (1984), p. 320.

881 En este mismo sentido, l1a doctrina es uniforme en seflalar que, “la fe notarial no puede
cubrir estas declaraciones. Estas haran prueba contra los declarantes (...) y si se refieren
a hechos propios, tendran el valor de confesién extrajudicial, segin el Cédigo Civil, sujeta
a la apreciacién de los tribunales, segin las reglas establecidas para la prueba. Pero seria
absurdo, desorbitado, que se concediera valor contra tercero, v.gr, a la manifestacién de
una de las partes de que es duefia de la finca o de que esta se halle libre de cargas”: Avila,
P. (1990), pp. 154-155.
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por mandato de Ley ¢ a solicitud de parte, extienda ¢ autorice en ejercicio
de su funcién, dentro de los limites de su competencia y con las formali-
dades de Ley”. Entre los documentos publicos autorizados por notario, se
encuentran los instrumentos publicos protocolares y extraprotocolares, in-
cluyendo entre estos altimos a las certificaciones, tales como la entrega de
cartas notariales, la legalizacién de firmas o de reproducciones, etc. (arts. 25,
26 LN). Una interpretacién literal y simplista del art. 2010 CC, que estable-
ce que todo instrumento publico es titulo inscribible, y segtin la definicién
amplisima del articulo 95 LN, permitirfa inferir que en todos los casos un
documento privado con firmas legalizadas también puede acceder al regis-
tro, pues igual se trata de un instrumento pablico, aunque sea exiraproto-
colar. Sin embargo, en una legalizacion de firmas, el Notario no califica la
capacidad de los firmantes, ni recibe la declaracion de voluntad, ni da fe de
la lectura del instrumento, ni necesariamente presencia su firma®®2 Siendo
asi, este tipo de documento no presta las garantias suficientes que el registro
reclama, y por regla general no resulta inscribible. En este sentido, debe en-
tenderse que el art. 2010 CC alude al concepto mas riguroso de instrumento
puiblico, entendido como documento escrito incorporado al protocolo nota-
rial, en el que se da fe de la celebracién de actos o contratos; por lo que el ti-
tulo inscribible por excelencia es la escritura publica, la cual se define como
“todo documento matriz incorporado al protocolo notarial, autorizado por
el notario, que contiene uno o mas actos juridicos” (art. 51 LN). Ademas, el
art. 235 CPC sefiala que la legalizacién de firmas no convierte el instrumen-
to en publico, lo que es correcto.

Sin embargo, scdmo se entiende la LN gue incluye dentro de la cate-
goria de “instrumentos publicos” a las simples legalizaciones de copias o de
firmas? El dilema se resuelve de forma muy simple: el caracter de acto pu-
blico se reduce a la diligencia o atestacién del notario; nada mas; por lo que,
se dice, el documento sobre el que se produce la certificacién mantiene su
propia naturaleza privada.

La exigencia de escritura piblica en materia de sociedades, no se redu-
ce al acto constitutivo, pues también es requisito indispensable para la ins-

882 Giménez Arnau, E. (1976), p. 803.
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cripcién de todo acto modificativo del estatuto (cambio de denominacién o
domicilio, aumento y reduccién de capital, transformacién, fusién, escisién,
etc.). Entre los actos que necesitan formalizarse mediante escritura ptiblica
debemos diferenciar dos clases de ellos.

El primero comprende los actos en los cuales la declaracién de volun-
tad o el hecho mismao que se pretende comprobar con el documento publi-
o se otorga ante el Notario. Segin Gonzales Paloming, “el otorgamiento es
la declaracion del compareciente de que las manifestaciones (de verdad o
de voluntad) que se le imputan por el Notario en el texto del instrumento
como hechas por él (y entre ellos el requerimiento de prestacién de funcio-
nes) son exactas y los acepta como propias’®, En este tipo de escrituras se
encuentran las de constitucién de sociedades, ya que en estas se necesita
gue en el Notario reciba personalmente las declaraciones de voluntad de
las partes, dando fe de ello, es decir, de la celebracién del negocio juridico.

Un segundo tipo de escrituras publicas son aquellas de elevacién a pu-
blicos de los acuerdos sociales modificativos o no del estatuto, pero gue no
se han producido ante Notario. Esta situacidn ocurre en los casos de asam-
bleas de socios, juntas generales de accionistas, sesiones de directerios y, en
general, en todas las asambleas privadas. Aqui, el Notario no recibe perso-
nalmente las declaraciones de voluntad de todos los miembros del érgano
corporativo, pues ello seria impracticable, excesivamente moroso y muchas
veces implicaria la paralizacién de los 6rganos sociales al no poderse inscri-
bir los acuerdos por el veto (inasistencia) de uno solo de los socios ¢ admi-
nistradores. Por ello, dichas escrituras son otorgadas generalmente por una
sola persona a quien se le ha atribuido expresamente dicha facultad en la
misma junta. Esta persona, que declara su voluntad ante el Notario, es quien
asume la responsabilidad por la autenticidad y veracidad de la asamblea
que él representa. El Notario no da fe de la realizacién de la asamblea, ya
que este no concurrié a ella; ni necesita concurrir segun el actual estado de
nuestro derecho positivo, por lo que debe tenerse en cuenta que nadie pue-
de dar fe de lo que no conoce, tal como lo establece el art. 105 LN: “El notario
no asume responsabilidad por el contenido del libro u hojas sueltas, acta o

883 Cit. Ibid, p. 671
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documento, ni firma, identidad, capacidad o representacién de quienes apa-
recen suscribiéndolo”. A este tipo de escrituras publicas, les sirve de base o
antecedente el libro de actas en donde consta el acuerdo, adoptado por el
correspondiente colegio u érganc corporativo, y que se inserta necesaria-
mente en la escritura ptiblica. Por consiguiente, en estas escrituras, no le
corresponde al otorgante la funcién de emitir una declaracién de voluntad
de renovacion del acuerdo, sino mas bien es una declaracién en la cual se
hace suyo el relato escrito contenido en el documento que se eleva a pabli-
o, con lo que queda fijado en forma auténtica un autor para dicho relato®
En consecuencia, en las escrituras de elevacion a publico de actas sociales
(ejemplo: cualquier modificacién de estatutos o conferimiento de poderes),
el Notario da fe solo de dos cosas puntuales: a) Que una persona (otorgante)
asume la paternidad del contenido y veracidad del acta que se inserta, b)
Que existe un libro de actas que contiene una determinada asamblea priva-
da que se desea insertar, y sobre cuya existencia (como cosa material) existe
fecha cierta desde el momento de la extensién del instrumento publico.

2.4.2. Instrumento publico judicial

La sentencia es un acto procesal que reconoce o declara un derecho
con la autoridad de cosa juzgada y, por tanto, reestablece el imperio de la ley
perturbada. Este es tipicamente un acto que puede acceder al registro siem-
pre que se trate de materia inscribible, sin embargo, también pueden serlo
otros actos jurisdiccionales del juez (especificamente autos). La sentencia o
los autos son hechos juridicos que se materializan en un documento publi-
co, y como tal pueden ingresar al Registro a través del denominado parte
judicial, consistente en el traslado o copia certificada de los actuados o pie-
zas procesales pertinentes del expediente. El depositario de esta fe publica
judicial es el secretario o auxiliar jurisdiccional (art. 266-13 LOPJ).

Los mandatos judiciales inscribibles generalmente tienden a enervar
los efectos legitimadores de los actos inscritos en el Registro, ya sea anulan-
do, impugnando o declarando ineficaz el acto constitutivo o modificativo
del contrato social, asi como los actos de apoderamiento y otros.

884 Paternottre, A. (1994), p. 386.
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2.4.3. Instrumento publico administrativo

Dentro de la categoria de instrumento publico administrativo se en-
cuentra todo aquél que tiene por objeto, “dar notoriedad y valor de hechos
auténticos a los actos realizados por el Estado o por las personas de derecho
publico dotadas de soberania, de autonomia o de jurisdiccién’®®. De esta
manera, quedara dotado de fehaciencia, todo decreto, resolucién o certifi-
cacion que se encuentre autorizada por funcionario que cuente por manda-
to legal con la capacidad de fe ptblica.

Los documentos publicos administrativos pueden sustentar la ins-
cripcién de algtin acto o hecho juridico admitido por Ley; pero mas comun-
mente tienen caracter complementario, es decir, son el recaudo o requisito
adicional para que el acto inscribible acceda al Registro. Es el caso de los
Bancos v Empresas de Seguros, que para su inscripcién reguieren como
toda sociedad andnima, que conste el acto constitutivo en escritura ptblica,
y ademas como complemento, la autorizacién de funcionamiento expedido
por la Superintendencia de Banca y Seguros (art. 26 Ley 26702). El art. 14
RRS expresamente sefiala que “la inscripcién de sociedades, sucursales y
acuerdos societarios que requieran la previa autorizacion, permiso o licen-
cia de un organismo, dependencia o entidad publica sélo procedera si en
la escritura publica respectiva se inserta el documento que la contenga, y
en los casos en que la ley no requiera tal insercién, acompafiando co|pia
certificada de la autorizacion, permiso o licencia”. El segundo tipo de docu-
mento administrativo es aquel emanado de la Administracién Pablicay que
consiste por si mismo en el acto inscribible; es el caso, por ejemplo, de la
resolucion de la Comisién de Procedimientos Concursales del INDECOPI
en la que se declara el concurso de una sociedad.

El titulo inscribible del documento administrativo puede consis-
tir en el traslado (copia) con intervencién del mismo funcionario habi-
litado para realizar el acto, conforme el art. 139 TUO Ley 27444 (RTR N°
758-2009-SUNARP-TR-L, de 10.06.2009).

885 Giménez Arnau, E. (1976), p. 444.
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2.4.4. Actas certificadas

El principio de titulacién piblica contenido en el art. 2010 CC es un
mecanismo fundamental para asegurar la autenticidad de las relaciones o
situaciones juridicas que tienen acceso al Registro, por tanto, es una pieza
mas de la seguridad juridica. Sin embargo, en determinados casos, la ley
permite que algunos documentos privados sean titulos inscribibles. Los do-
cumentos privados se definen como aquéllos que no retinen los requisitos
exigidos para considerarse documentos publicos. Esta definicién negativa
es casi universalmente admitida por la doctrina®®, y es incluso la que esta-
blece nuestro Cddigo Procesal Civil (art. 236), agregando que la certificacién
o legalizacion de un instrumento privado no lo convierte en documento pu-
blico. \

El Registro de Sociedades permite que un ntimero considerable de ac-
tos se inscriban en virtud de documentos privados con caracteristicas espe-
ciales, como ocurre con las copias certificadas de acta. Sobre el particular,
debe indicarse que el Libro de Actas hace constar los acuerdos adoptados
por la junta general u otro 6rgano colectivo de las sociedades, referido al
desarrollo y marcha del negocio. Los documentos extendidos en dicho li-
bro, que documentan las juntas o asambleas reciben el nombre de “actas”.
Entre sus principales caracteristicas, se encuentran la de ser documeritos
privados y narrativos.

Son documentos privados porque en la confeccién de las actas solo in-
tervienen los particulares integrantes del 6rgano colegiado del que se trate,
oeventualmente algunas personas directamente vinculadas con lasociedad
(por ejemplo: gerente). El documento narrativo es el que relata un suceso o
hecho, y en donde sus autores no necesariamente son las mismas personas
gue han formado el acto o negocio juridico contenido en el instrumento. En
relacion directamente opuesta al documento narrativo, se encuentran los
documentos constitutivos, en los cuales se incorpora directamente un acto
o0 negocio juridico (por ejemplo: contrato). En otras palabras, en el docu-
mento constitutivo existe una especie de confesion extrajudicial realizada
por los mismos autores del negocio juridico, quienes son asimismo los otor-

886 Paternottre, A. (1994), p. 28.
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ganies; en cambig, en el documento narrativo nos encontramos ante una fi-
gura similar a la declaracion testimonial, en donde un tercero relata hechos
en el que no ha intervenido directamente, sino que se limita a relatar un
hecho que le consta o que ha presenciado. Evidentemente la fuerza probato-
ria de un documento narrativo es inferior al de un documento constitutivo,
por cuanto siempre queda la duda sobre la veracidad del relato efectuado
por el tercero. Sin embargo, la ley acude a los documentos narrativos o tes-
timoniales (“heterégrafos” = redactados por terceros) para configurar los
actos colegiales de las asambleas o juntas, por razones de orden practico,
fundamentalmente vinculadas a la dificultad de que todos los integrantes
del érgano colectivo participen directamente en el acta:

¢Como se concilia el caracter de documento privado de las actas con la
presuncion de legalidad y exactitud de los hechos que se comprueban a tra-
vés de las actas inscritas (art. 26 CCom, art. 2013 CC)? Evidentemente, la atri-
bucion de veracidad y exactitud del contenido del acta, dentro de los limites
referidos a los hechos narrados en la asamblea privada, se explica también
por razones de orden practico, ya que la exigencia de firma de todos los
socios podria poner en grave riesgo el funcionamiento de la sociedad por
efecto de cualquier actitud obstruccionista que la paralice; por lo demas, la
ley asume el riesgo de admitir documentos privados en el registro, por su
menor costo v simplicidad, antes que pretender una seguridad mayor con
documentos mas costosos y rigidos. Por tants, hay un claro andlisis de cos-
to-beneficio, por el cual se acepta un porcentaje inevitable de falsificaciones
a cambio de la ventaja generalizada del bajo coste. Desde la perspectiva ted-
rica, se debe admitir que en este caso existe una especie de atribucién de fe
(privada) a favor de los secretarios de la junta, quienes en caso de falsedad
deben responder por la falta de autenticidad del relato.

Sin embargo, los problemas de falsificacién en los registros de perso-
nas juridicas hace necesario avanzar en un sistema de mayor seguridad.

Ellibro de actas requiere estar legalizado por el notario, lo cual implica
gue este certifica la fecha en que se abre el libro a través de una solicitud del
representante de Ia sociedad (art. 113 LN), ¥ con lo cual se busca dar una mi-
nima seguridad documental, pues de esta forma se vincula el libro con la so-
ciedad; v ademas se evita las alteraciones o interpolaciones en las fojas del
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documento®, Aqui se considera que la legalizacién del libro implica una
autoria en blanco sobre todas las actas posteriores que se extiendan; por tal
razén, y si bien se trata de un elemento de seguridad (minimo), no puede
soslayarse su necesidad, por lo cual no seran inscribibles los acuerdos que
nio consten en el libro legalizado, salvo casos excepcionales que deben inter-
pretarse en forma muy restrictiva (art. 6 RRS). Esta disposicién reglamen-
taria se basa en que la LGS autoriza a llevar en hojas simples las actas hasta
que se extiendan en el libro en via de regularizacién. En realidad, la ley no
ha querido relajar el formalismo del titulo inscribible, por cuanto ya mas
relajacién no era posible, en cuanto establece que esos acuerdos son vali-
dos para el mundo del derecho, pero una cosa es la validez y otra es contar
con un titulo inscribible, y para esto dltimo se necesita siempre copia cer-
tificada del acta que conste en el libro legalizado. Sin embargo, el precepto
reglamentario ha aceptado la excepcién que, contraviene el propésito del
legislador, y debe ser interpretada lo mas restrictivamente posible. Un caso
posible, ya ocurrido en la practica, se presenta con la certificacién de un juz-
gado penal de haber incautado, o de tener en su poder el libro de actas, ante
lo cual queda habilitada la posibilidad de inscribir el acuerdo a través de un
acta que se lleve en hoja simple. También acontece 1o propioc en los casos de
convocatoria judicial, en donde una de las facciones no entrega el librg; sin
embargo, en tal hipdtesis, la solucién mas simple es considerar extraviado
el libro, y legalizar uno sucesivo®®®,

887 Sobre el tema, se ha dicho con justa razén que: “(es) obligatorio entender que, en los libros
de actas, aunque estén diligenciados, es necesario determinar también quiénes sean los
autores de las mismas. No cabe reconocerles voz propia, olvidando que las declaraciones
contenidas en ellas solamente pueden tener fuerza probante si el declarante es conocido,
porque él es el que garantiza su veracidad y responde de ellas. Al menos en perjuicio de
otros, y por tanto a los efectos del Registro, no se debe admitir que tengan valor probatorio
privilegiado unas declaraciones escritas cuyo autor no se congce, o con un autor ficticio
y de las que es posible que al final nadie se haga responsable”: Ibid,, p. 117.

888 Sobre esta cuestién, ya existe una RTR N° 297-2003-SUNARP-TR-L de 16.05.2003, que ha
sido considerado precedente por el Noveno Pleno. La parte relevante para este tema dice:
“es necesario tener en cuenta que cuando la junta es convocada por el juez es frecuente
que los socios que solicitan la convocatoria ne tengan en su poder los referidos libros,
en ese sentido, desnaturalizaria la finalidad del proceso de convocatoria judicial denegar
el acceso al Registro de aquellas actas que no estuvieran asentadas en el libro vigente de
la sociedad, con mayor razon cuando el articulo referido precedentemente (art. 134 LGS)
permite que las actas también puedan ser asentadas en hojas sueltas. En consecuencia, tal

678



CAPITULO VIIl: REGISTRO DE SOCIEDADES

En conclusidn, la necesidad de que el relato de una junta o asamblea
conste en el libro de actas legalizado, en el mejor de los casos, constituye
una formalidad ad-probationem, pero no excluye la utilizacién de otros me-
dios de prueba, como ocurre legalmente con el uso de hojas sueltas (art. 134
LGS). Sin embargo, esta formalidad, no requerida para la existencia y vali-
dez del hecho juridico mismo, si es necesaria para efectos del registro, y se
le considera titulo inscribible (recordando una frase que antes hemos utili-
zado, es una formalidad ad-registrationem). Por tal motivo, el libro de actas
no constituye el inico modo de expresar la voluntad social, y el hecho pue-
de probarse a través de distintas formas, pero si representa el tinico titulo
inscribible para el registro, salvo la hip6tesis excepcional prevista en el art.
6 RRS. No obstante, debe mencionarse que existe una sentencia de la Corte
Suprema, en la cual se considera, sin norma legal que asi lo declare, que
el libro de actas constituye una formalidad para la validez de los acuerdos
que adopten los érganos sociales®?, Sin dudas, esta decisién es claramente

como se ha pronunciado esta instancia en las Resoluciones No. 171-99-ORLC/TR del 16 de
julio de 1999 y No. 260-2000-ORLC/TR del 31 de agosto de 2000, el Registro debe admitir
las actas asentadas en hojas sueltas” (c. 9). Justamente, la evidente falta de sistematica del
art. 6 RRS hace que el Tribunal, en esta misma decisién, incurra en un error de légica.
Asi, se dice que en las convocatorias judiciales se puede acreditar la junta con una hoja
simple, sin necesidad del libro, sin embargo, se agrega luego que: “en el supuesto que el acta
si se asiente en el libro de actas legalizado de la sociedad, deberd existir concordancia entre dicho
libro con el antecedente registral inmediato. Si 1a hoja simple por si misma es valida e inscri-
bible, segtin el Tribunal, ;qué importancia tiene si esa hoja se pegé en una servilleta, una
escritura ptblica o en un nuevo libro de actas legalizado? Incluso aqui podria aplicarse
perfectamente el art. 225 CC. En realidad, los problemas surgen por haberse admitido que
un documento exclusivamente privado permita el acceso al registro, a pesar de carecer
de toda seguridad, por cuanto ni siquiera consta la legalizacién del libro.

889 Casacioén N° 860-00-LIMA de 06.07.2000: “Sexto.- Que, todo acuerdo adoptado en una junta
general, debe asentarse en el libro de actas correspondientes, y en caso de fuerza mayor
puede extenderse en un documento especial, debiendo pasarse al libro cuando se disponga
de éste, tal como lo sefiala el Doctor Ulises Montoya Manfredi (Derecho Comercial, Tomo
I, pagina ciento noventicinco); Sétimo.- Que, entonces, necesariamente las hojas sueltas en
las cuales se hayan asentado los acuerdos de la junta general, deben adherirse al libro de
actas por: A) Una cuestion de orden, pues las hojas sueltas no pueden estar dispersas y las
actas deben estar ordenadas en forma cronolégica, y B) Los socios podran solicitar copia
certificada de dicha acta, ademas que, un socio gue no haya asistido a la junta general
podra ejercer su derecho de impugnacién al informarse de los acuerdos adoptados, pues
las hojas sueltas estaran adheridas al libro de actas; Octavo.- Que, no se debe perder de
vista que el acta conteniendo una junta general y los acuerdos adoptados en ella, deben
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erronea de acuerdo con el principio de libertad de forma que acoge nuestro
ordenamiento (arts. 143 y 144 CC). Es mas, el hecho de que se admita la va-
lidez de los acuerdos documentados en una hoja suelta ya es fundamento
suficiente para descartar que el libro constituya una solemnidad obligato-
ria. Por lo demas, la conclucién aqui criticasa lievaria a mediatizar o anular
acuerdos por el solo hecho de no incorporarse en el libro respectivo.

Las formalidades del acta estan reguladas en el art. 135 LGS, y aqui se
establece algunos mecanismos simplificadores para la firma del acta, pues
tratandose de un instrumento narrativo, y no constitutivo, entonces exis-
te el riesgo que la obstruccién de una persona termine frustrando la docu-
mentacion del acuerdo. Por tanto, basta que el acta venga firmada por el
presidente y secretario de la junta, asi como por uno o dos accionistas, elegi-
dos para tal efecto, dependiendo si la aprobacién del texto se hace en la mis-
ma sesidn o se difiere. Sin embargo, cuando se trata de junta universal, esto
es, la que se entiende convocada y validamente constituida por encontrarse
presentes los accionistas que representan la totalidad del capital, entonces
se requiere la firma de todos los sacios (arts. 120 y 135 LGS)®°,

3. EFICACIA DE LA INSCRIPCION

Los efectos que produce la inscripcién en el registro de sociedades (an-
tes: registro mercantil), y aunque suene extrafio, se encueniran regulados
todavia por la Seccién Segunda del Libro Primero del Cédigo de Comercio
de 1902 (fundamentalmente los arts. 24, 25, 26 y 29) titulada “Registro Mer-

reunir las formalidades para su validez sefialadas en el articulo ciento treinticinco de la
Ley General de Sociedades”. Nétese los endebles argumentos formales del c. 7 séptimo,
los que pueden sitiarse por encima del principio fundamental de libertad contractual.

890 Lla norma parece clara, pero siempre la realidad es més rica. El Tribunal Registral tuvo la
oportunidad de conocer un caso en el cual hubo convocatoria previa, conforme lo indicaba
el estatuto, pero se terminaron reuniendo el 100% del capital social. La registradora denegé
la inscripcién, pues exigié las firmas de todos los socios, entendiendo que se trataba de
una junta universal. Por su parte, el Tribunal Registral revocd la observacién, ordenando
la inscripcidn, pues considerd que la norma legal se refiere a la junta universal “espon-
tanea’, la que no ha cumplido el procedimiento previo de convocatoria, pues en caso de
haberse llevado a cabo, entonces se trata de cualquier junta, coyunturalmente universal,
por lo que no necesita la firma de todes los concurrentes (RTR N° 160-2007-SUNARP-TR,
de 27.06.2007, elevada a precedente por la sesién 27° y 28° Pleno).
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cantil”. Si bien es cierto que esta institucién no existe con ese nombre, luego
de la Ley 26366, de creacién del Sistema de Registros Plblicos, sin embar-
go, debemos tener en cuenta que el Codigo regula principios y efectos de la
inscripcion en el ambito de las sociedades y comerciantes individuales, los
cuales no se alteran en lo absoluto por el hecho de que la institucién admi-
nistrativa ya no exista, o cambie de nombre, pues el antiguo Registro Mer-
cantil se ha convertido en el actual Registro de Sociedades, por lo que esta
situacién no afecta sus principios reguladores. En tal sentido, si bien la nor-
mativa del Cédigo de Comercio es definitivamente antigua, y muchas veces
la terminologia es arcaica, sin embargo, en el ambito del registro los prin-
cipios contenidos en los arts. 24 a 26 y 29 son acertados, y permiten tutelar
en forma razonable la justicia y seguridad®. Por su parte, la LGS también
contiene algunas normas de importancia para el registro (que, curiosamen-
te no son las que se agrupan en la seccidn sexta del Libro Cuarto, arts. 433 a
437), sino los arts. 37, 38 y 148 LGS, en la cual se establecen hipétesis especi-
ficas de tutela al tercero de buena fe en los casos en donde el hecho juridico
no debid inscribirse. Sin embargo, en nuestro ordenamiento no existe un
principio general de fe publica frente a cualquier nulidad, sino proteccién
de casos especificos, y en otros simplemente prima la invalidez del acto, in-
cluso frente a tercero (véase: art. 150 LGS). Este punto sera objeto de un tra-
tamiento profundo en acapites posteriores, pero con la salvedad, desde ya,
que solo mediante normas de rango legal se puede derogar los principios
del derecho civil sobre los negocios juridicos, oponibilidad, nulidad y sus
consecuencias frente a terceros, no las disposiciones reglamentarias®?

891 La exposicién de motivos del CCom expone con claridad las innovaciones que en su mo-
mento introdujo: “Esta institucion, creada por el Cédigo de 1853, con el Gnico objeto de
llevar la matricula de los comerciantes y de dar publicidad & las escrituras matrimoniales
de éstos, constitucién de sociedades mercantiles y poderes a favor de factores y depen-
dientes, ha recibido gran desarrollo en el nuevo Cédigo, que establece un poderoso medio
de publicidad gue sirve de garantia suficiente a los terceros que se hallan interesados en
ciertos actos y operaciones mercantiles de trascendencia. A tres puntos principales pueden
referirse las innovaciones llevadas a cabo en esta materia, que son & saber: organizacién
del Registro y titulos que deben inscribirse, efectos de la inscripcién de los mismos y
caracter de esta institucién”.

892 Por tal motivo, qué bien suenan las siguientes palabras expresadas por un profesor espafiol,
a quien nadie podra tachar de parcialidad: “De tal suerte nos apartamos de la practica
viciosa de referir la publicidad legal a normas de orden reglamentario exclusivamente. No
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3.1. Diferencias entre los registros de bienes y registros persona-
les (como el de sociedades)

La publicidad de los registros de bienes tiene claras diferencias con
aquella de los registros de personas; tanto en el objeto que agrupa la infor-
macién (el bien en uno, y la persona en el otro), como -fundamentalmente-
en la funcién y en los efectos que produce cada uno de esos registros®®.

En cuanto a la funcién, el registro de bienes versa sobre objetos, con
pretension de estabilidad, en donde el historial juridico emanado del regis-
tro se limita a contener solo aquelios actos que inciden sobre el bien. Por el
contrario, en el registro de personas la publicidad informa sobre el historial
de los sujetos, en donde los terceros toman como punto de partida esos da-
tos, por lo que tiene incidencia en un niimero elevado de situaciones, con
gran movilidad, y en el que la rapidez es la ténica dominante®*. Por tanto, el
primero es un registro “hacia dentro” (recibe los actos que afectan los bie-
nes), mientras el otro es un registro “hacia fuera” (constituye la base necesa-
ria de una gran cantidad de actos indeterminados, pero que no van hacia él).
De esta constatacion surgen las diferencias que existen entre ambos.

En cuanto al tema de la eficacia, el registro de bienes tiene como fina-
lidad determinar el titular del bien y de las cargas que le afectan, asi como
establecer los criterios de preferencia ante la existencia de derechos en
conflicto®®, por lo que la inscripcion se constituye en una publicidad-prefe-
rencia. En cambio, en el registro de personas, se inscriben distintos hechos
juridicos relativos a un mismo sujeto, lo cual impide que se produzcan con-
flictos. En buena cuenta, el sujeto inscrito no puede contradecirse a si mis-
mo, ni entrar en conflicto con sus propios actos. Por tal motivo, se dice que el

en balde sefial6 la STS (Sentencia del Tribunal Supremo) del 8 de junio de 1978, “que una
extensa jurisprudencia de esta Sala tiene declarado que los preceptos de un Reglamento
por s mismo, sin invecacién de los de la Ley que desarrollan, no puede tomarse como
base de impugnacién en un recurso por infraccién de Ley”: De Eizaguirre, J. (1999), p. 213.

893 Sobre el tema, y a pesar de tratarse de un libro genérico, es esclarecedora la exposicién
que realiza puntualmente: Messineo, F. (1979), T. II, p. 399.

8394 Torrent, A. (1993), p. 1407.

895 Nbtese que los fundamentales arts. 2014 y 2022 CC son criterios de preferencia cuando
se produce conflicto entre dos sujetos que invocan titularidades sobre un mismo bien, y
el registro proporciona esa prevalencia a uno de los contendientes.
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registro de personas genera basicamente una publicidad-conocimiento, 1o
cual significa que los hechos inscritos quedan “notificados” a los terceros en
general, sin poder alegarse la ignorancia, pero no basta eso, pues se necesita
que esos hechos (conocidos) incidan y afecten a terceros. Es un conocimien-
to, pero con perjuicio concreto y directo. Este tipo de publicidad no otorga,
salvo excepciones, un criterio de preferencia para decidir los conflictos o
incompatibilidades de derechos, sino simplemente un efecto absoluto de
conocimiento legal del hecho. En tal sentido se dice que este tipo de publici-
dad da a conocer un cierto hecho, mientras que el primer caso no se confor-
ma con hacer publico un hecho, sino que ademas crea una posicién favora-
ble al que inscribe cuando entra en colisién con otro sujeto en determinadas
circunstancias®®. En efecto, debemos tener en consideracién lo siguiente:
en el registro de bienes el registro constituye un criterio de preferencia de
un derecho inscrito frente a otro derecho no-inscrito sobre el mismo bien,
es decir, el efecto del registro juega en toda su dimensién con relacién a un
tercero especifico, quien es aguel que adquirié un derecho sobre ese mis-
mo bien. En cambio, en los registros personales, los efectos de Ia publicidad
juegan para cualguiera de los multiples terceros que entran en relacién con
la sociedad®”.

Los derechos reales (como prerrogativas de apropiacién sobre una rea-
lidad concreta del mundo externo) se constituyen entre sujetos inmediata-
mente individualizados, por lo cual la mecanica publicitaria solo tiene pre-
sencia con un conflicto especifico, en cuanto hay muy pocas personas con
interés directo sobre el mismo bien; por el contrario, el registro de personas
reconoce que éstas son entidades dindmicas que constantemente partici-
pan en el trafico (jtodos los dias!), y en donde la mecénica publicitaria se
coloca en interés de un grupo elevado de terceros®®.

3.2. Nocion de "tercero”

Los registros personales, como el de sociedades, tiene su propio con-
cepto de “tercerc”. Por ejemplo, la sociedad A otorga poder para la venta de

896 Ragusa Maggiore, G. (2002), p. 152.
897 Messineo, F. (1979), p. 399.
898 Ragusa Maggiore, G. (2002), p. 153.
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un inmueble, por lo que el apoderado, en ejercicio del cargo, celebra conira-
to con B, quien sera considerado “tercero”, por tanto, si el poder inscrito ya
habfia sido revocado, pero sin que este hecho conste en el registro, entonces
la extincién realizada por A no afecta a B. Ndtese que el “tercero” (B) no tie-
ne relacién con el que recibe el mismo nombre en el art. 2014 CC (adquiren-
te que inscribe su propia adquisicién frente a un acto viciado previo), pero
ello no significa que sea un error de técnica legislativa, pues en los registros
de bienes y en los registros de personas, el tercero es claramente distinto®,
pues, en el primero las sucesivas transmisiones se inscriben en el propio
registro con lo que se forma una cadena tabular; mientras, en el segundo,
el acto inscrito (en este caso, el poder) sirve como sustento para un acto pa-
trimonial que no llega a ese mismo registro, ¥ que se realiza fuera de é1°%.

899 Asi, LA sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 10.10.2002 establece que: “tanto en la
dogmatica del Registro Civil como en la del Registro Mercantil se habla sin empacho de
‘tercero’ (...} aungue dicho ‘tercero’ pueda no ser un verdadero ‘tercero civil’ sino, inclu-
s0, un ‘segundo” quien es parte de un acto, contrato o negocio juridico celebrado con el
titular registral (en definitiva, un ‘adquirente’ de derechos personales o reales de titular
registral) en mérito de la capacidad o del poder de disposicién que se publica de ese sujeto
juridico en el especifico registro de personas. Asi, quien contrata con un incapacitado o
un prdédigo o un concursado es un ‘tercero’ en la medida que el eventual contratante es
extrafio a la constitucién de esa situacién” Ferndndez del Pozo, L. (2013), p. 79.

900 “Tratdndose de registros juridicos de bienes, para explicar la figura de este tercer adqui-

rente se recurre a la distincion inicial de dos relaciones juridicas distintas: la denominada

“relacién determinante”, en definitiva la relacién de adquisicién previa, que refleja el

correspondiente asiento registral y la llamada “relacién conexa”, en virtud de la cual el

tercero toma contacto con la anterior, por lo que las futuras vicisitudes de ésta pueden
afectarle y, si lo es en sentido negativo, perjudicarle. En los registros de personas y hechos,
el planteamiento es en cierto modo diferente, puesto que, salvo excepciones, lo que los
asientos reflejan no son relaciones en sentido estricto, como conexién entre personas
concretas, amparada por el ordenamiento juridico, sino mas bien situaciones juridicas,
entendidas como posiciones estables en las que se encuentran personas o entidades,
susceptibles eso si, de generar relaciones juridicas, de ser punto de partida de éstas”:

Casado, P. (2002), p. 322. En el mismo sentido: Fernandez del Pozo, L. (2013), pp. 79-80.

Sin embargo, el tercero en los registros de bienes no necesariamente es aquel que deriva

su derecho de uno anteriormente inscrito, como sefiala el autor, pues existen dos tipos

de terceros, ambos adquirentes de derechos que han inscrito y que se encuentran en
vinculacién con una relacién juridica previa o con una relacién juridica paralela (véase
en nuestro caso los arts. 2014 y 2022 CC).
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Por tanto, el tercero es el sujeto, distinto a los socios®®, que entra en relacién
voluntaria con la sociedad®®, normalmente por medio de un contrato®®,

El tercero protegido necesita buena fe activa, en concordancia con la
STC N° 0008-2015-PI/TC, que debe mantenerse hasta la celebracién del
acto entre la sociedad y el tercero, pues el registro de sociedades sirve de
base para el tréfico, pero no necesariamente para que inscriban el acto (“re-
gistro hacia afuera”).

3.3. Eficacia constitutiva (pero, relativa)

 La eficacia registral constitutiva significa que una situacién juridica
nace desde la inscripcidn, como es el caso de la personalidad juridica (ple-
na) de las sociedades. Para ello, es necesario distinguir entre el pacto social
y adquisicion de la personalidad, pues, el primero queda legalmente consu-
mado con el acuerdo de las partes, incluso tacito, en aportar bienes o servi-
cios para la realizacién en comun de una actividad econoémica y repartirse
los beneficios (arts. 1 y 39 LGS), en cambio, el segundo se adquiere con la
inscripcién (art. 6 LGS). La exposicién de motivos del Cédigo de Comercio
lo enuncia con los siguientes términos: “constituye el Registro mercantil la

901 “Tercero” es una persona ajena a la sociedad, lo cual no comprende a los socios, pues ellos
forman la voluntad social y quedan vinculades con sus acuerdos (art. 111 in fine LGS)

902 Es aquel sujeto que entra en relacién con la sociedad por un acto de trafico (negocial), es
decir, que tuvo como base la posibilidad de conocer el registro y contratar en base de esa
informacién; por lo que no se incluye como terceros a los que se vincularon con la socie-
dad en forma involuntaria o fortuita. “La confianza tutelada por la norma es aquella que
induce al confiante a realizar un acto correspondiente a la apariencia suscitada, calificado
de ‘acto de disposicion’ o ‘inversién de confianza! Por ello, la publicidad negativa no tutela,
en principio, al tercero ‘no activo, es decir, la victima de un acto ilicito”: De Eizaguirre,
J. (1999), p. 238. En el mismo sentido: “se distingue normalmente, en orden al &mbito de
proteccién en el gue es defendido el tercero de buena fe, entre situaciones de naturaleza
negocial y las de otro tipo, circunscribiendo la aplicacién del articulo 15.1 HGB (Cédigo
de Comercio Alemén) a las primeras, pero no a las demas en donde esa proteccién no
se entiende justificada. La propia exposicidén de motivos del HGB excluye expresamente
el efecto de la publicidad registral de las relaciones extracontractuales en funcién de la
nula relevancia que en su conformacién pueda tener el Registro Mercantil”: Sequeira, A.
(1995), p. 1251

903 En efecto, “tercero sera toda persona distinta del causante de la inscripcién, es decir, la
persona a quien perjudica la inscripcién y a quien favorece la no-inscripcidén”: Garrigues,
J. 1987), T. 111, p. 77.
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tinica prueba de su existencia juridica y de su verdadero estado civil”. Este
es el requisito formal que la Ley considera necesario para convertir la colec-
tividad de socios en un nuevo y distinto sujeto de derechos, con autonomia
juridica y patrimonial.

Sin embargo, vale aclarar que la “eficacia constitutiva” esta vinculada
estrictamente con la adquisicién de personalidad juridica perfecta o absolu-
ta, con todo lo que ello implica, pero en ningln caso podra entenderse que
la sociedad no-inscrita o los actos de trafico que celebre son invalidos. El
art. 428 LGS sefiala expresamente que los contratos de la sociedad irregular
son validos, lo cual implica que la ley reconoce un grado de subjetividad a
ese grupo de personas que han decidido actuar en forma unitaria, pero a
quienes les falta el requisito de publicidad.

La eficacia constitutiva supone que la falta de inscripcién de la socie-
dad anénima no permite oponer la limitacidn de responsabilidad, aunque
le conste y le sea conocida al tercero®. Por tal motivo, la inscripcién tiene
fundamental importancia para efectos de separar los patrimonios, y, por
ende, adjudicar a cada uno de ellos la responsabilidad que le correspon-
de®®. En buena cuenta, de esa forma “nace” la persona juridica en cuanto
el tipo social adoptado. Por tanto, el registro sirve para adquirir una per-
fecta subjetividad y, con ello, una absoluta separacién patrimonial, pero. en
ningin momento, la actuacién valida de la sociedad no-inscrita queda en
entredicho®®. Por tal razén, vale precisar que la inscripcién constitutiva tie-

904 Pauy, A. (1995), p. 210.

905 “El efecto constitutivo de la sociedad -como se ha dicho- se basa en que solo desde el
momento de la inscripcién en el registro de empresas se permite la aplicacién de la
normativa del tipo indicado en el acto constitutivo (comprendida la normativa de la
“persona juridica”): desde el momento de la inscripcion en el registro de las empresas,
las reglas tipicas de los contratos ceden el paso a las reglas propias de los estatutos del
tipo (y, en particular, la regla de la unanimidad cede a la regla mayoritaria, incluso para
las modificaciones del contrato). Con la inscripcion en el registro de empresas surge la
organizacién societaria (entendida como conjunto de reglas de imputacién y organizacién
de la actividad comun del tipo elegido)”: Calvosa, L. (2008), pp. 456-457.

906 La misma solucién existe hace més de un siglo, para lo cual basta revisar el art. 24 CCom,

todavia vigente: “Las escrituras de sociedad no registradas surtirdn efecto entre los socios

que las otorguen, pero no perjudicaran a terceras personas, quienes, sin embargo, podran
utilizarlas en lo favorable”.
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ne como efecto lograr un especial nivel de personeria juridica; pues otros
efectos se producen por el solo hecho juridico de actuar conjuntamente, sin
necesidad de la publicidad®””.

Fuera del caso de la adquisicién de personeria, la ley no sefiala en for-

ma explicita otra hipétesis de inscripcién constitutiva, sin embargo, en via
interpretativa debera aceptarse algunas otras hipétesis:

207

908

a) Fusién por constitucién de una nueva sociedad: la inscripcion tie-
ne caracter constitutivo, por cuanto este supuesto se reconduce
a la exigencia legal de la inscripcién como forma necesaria para
la adquisicién de la personeria juridica. En cambio, en la fusién

“por absorcién se mantiene la personalidad de la sociedad incorpo-
rante, por lo cual es dudoso que el efecto quede condicionado a la
inscripcidn. Es cierto que el art. 353 LGS establece que la fusién en-
tra en vigor con la fecha sefialada en el acuerdo, sin embargo, esta
queda supeditada a la inscripcién. Los importantes efectos sustan-
tivos de la fusidn, que consisten en la extincién de las sociedades
absorbidas, la inexistencia del proceso liquidatorio, la transmisién
en bloque del acervo patrimonial y la agrupacién de todos los so-
cios en una unica sociedad, hacen recomendable que la inscrip-
cién se convierta en el signo recognoscible idéneo por sus efectos
legitimadores y de publicidad®®®

La exposicién de motivos del Cédigo de 1902 ya reconoce que las sociedades no-inscritas
producen determinados efectos, por lo cual la inscripcién supedita solamente la adquisicién
de la personalidad. “como consecuencia del mismo principio, se deroga la legislacién an-
terior sobre los efectos de la no inscripcién de las escrituras de sociedad y de los poderes
conferidos & los factores; declarando, en armonia con la teoria general del Registro de la
propiedad territorial, que estos contratos surtirdn efecto entre los otorgantes; pero no en
perjuicio de tercero, quién, sin embargo, podra utilizarlos en lo que sean favorables”.
Esta postura ha encontrado acogida en una decisién del Tribunal Registral: “.. La nueva
Ley sefiala asimismo, que sin perjuicio de su inmediata entrada en vigencia, la fusién esta
supeditada a la inscripcién de la escritura piblica en el Registro, en la partida corres-
pondiente a las sociedades participantes, produciéndose la extincién de las sociedades
absorbidas o incorporadas con la inscripcién de la fusién; Que, asi como la personalidad
juridica se adquiere con la inscripcién, la culminacién de la existencia de la persona ju-
ridica se produce también con la inscripcién de su extincién, resultando que mientras no
se inscribe la extincion la personalidad juridica se mantiene”: RTR N° 039-2000-ORLC/
TR de 17.02.2000.
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b) Escision: el art. 378 LGS prescribe que la escisién esta supeditada a
la inscripcién. Sin embargo, nuevamente el primer parrafo de este
articulo hace dudosa la solucién cuando establece que la escisién
entra en vigor con la fecha fijada por el acuerdo societario.

c) Transformacion: el art. 341 LGS permite concluir que la inscripcién
tiene eficacia constitutiva, aungue una vez mas se incurre en el de-
fecto de agregar un enunciadeo que desvirttia la anterior solucién,
pues se establece que la transformacién resulta vigente desde el
dia siguiente de la fecha de Ia escritura ptblica respectiva.

d) Extincién: tiene cardcter constitutivo, por lo que solo concluye la
personéria con la inscripcién (art. 6 LGS), sin embargo, una vez
mas cabe resaltar que el efecto constitutive nunca es absoluto, ni
puede imponerse a la realidad. Por ejemplo, si la sociedad se ex-
tinguid, pero quedaron subsistentes obligaciones no pagadas, en-
tonceslos acreedores podran accionar judicialmente contra socios
y/o administradores®®.

5.4. Eficacia de oponibilidad

Aquli es necesario diferenciar claramente dos planos: primero, el del
hecho juridico, que existe y es valido; segundo, el de la publicidad de ese he-
cho.Enel caso de lasinscripciones en el registro de sociedades, la diferencia
de planos es evidente, salvo en algunos pocas casos: el hecho juridico existe
y esvalido sin necesidad de inscripcién (por ejemplo: el otorgamiento de un
poder)®®, pero otra cosa es la publicidad de ese hecho -que antes ya era un
“ser”-, lo que da lugar a determinados efectos o consecuencias juridicas. En
contrario, la eficacia constitutiva presupone que el hecho juridico no esta
consumado sin la inscripcidn, y si bien se origina normalmente con un acto

909 “inscrita la liquidacion y extincién, esa circunstancia puede hacerse valer contra terceros
demandantes. Obviamente, eso si, pueden demandarse socios y anteriores administradores
o liquidadores responsables”: Fernandez del Pozo, L. (2013), p. 89.

910 “Por regla general, la inscripcién no aiiade al acto inscrito nada respecto de su eficacia
juridica. Asi, la revocacion de un poder surte todos sus efectos entre el mandante y el
mandatario, una vez comunicada la revocacién al apoderado; sin que su inscripcién en
el Registro Mercantil constituya requisito de su eficacia. Por tal razén se habla en tales
casos de eficacia puramente declarativa de la inscripcién”: De Eizaguirre, J. (1999), p. 227.

688



CAPITULO Vil REGISTRO DE SOCIEDADES

0 negocio extra-registro, sin embargo, el nacimiento de la situacion juridica
requiere del registro. “La inscripcién declarativa perjudica al tercero, pero,
ademas, permite que la publicidad extrarregistral (conocida por el tercero)
le perjudique también. La inscripcién constitutiva es, sin embargo, ella mis-
ma la via Unica y excluyente de cualquier perjuicio del tercero™,

En buena cuenta, el efecto de publicidad-conocimiento implica que la
inscripcién del hecho incide sobre cualguier tercero, pues se entiende gue
este 1o conoce; por su parte, la falta de inscripcién del hecho implica que
este no es conocido por el tercero, ante 1o cual le es inoponibie. La ley pone
en evidencia la eficacia negativa, que esta ligada a la ignorancia del hecho,
no a su existencia o inexistencia®?. En doctrina se dice que el efecto mas
eficaz de la publicidad es proteger a quien “no sabe”, y que por ello confia
en la informacion que existe en el registro®®. Asi ocurre, normalmente, pues
los casos conflictivos se solucionan en gran medida a traves de la llamada
publicidad negativa. Ademas, y sobre este mismo punto, debe tenerse en
cuenta que la oponibilidad no puede catalogarse como efecto propio de la
inscripcion, puesto que opera cuando la realidad juridica y el registro coin-
ciden absolutamente, por lo cual facil es entender que el efecio lo produce
mas bien la propia realidad (Paz Ares)®.

La publicidad-conocimiento en el registro de personas juridicas, o de
sociedades, se diferencia notoriamente con el de publicidad-preferencia, de
los registros de bienes, en los cuales el registro sirve para dirimir derechos
enfrentados.

911 Pay, A. (2001), p. 904,

912 La mejor doctrina dice lo siguiente: “Los actos y hechos para los para los que esté prevista
y realizada la inscripcién devienen oponibles frente a terceros desde el momento de la
inscripcidn, y no se admite la prueba de la ignorancia no culpable; se crea, asi, una pre-
suncién absoluta de conocimiento por los terceros (denominada eficacia positiva). Hasta
gue no se produzca la inscripcién, por el contrario, los actos o hechos para los que esté
prescrita no son oponibles a terceros, a menos que se demuestre el efectivo conocimiento
por parte de estos: se crea, asi, una presuncion relativa de no conocimiento (denominada
eficacia negativa)”: Motti, C. (2008), p. 114.

913 Vicent Chulid, F. (2006), p. 147.

914 Cit. De Eizaguirre, J. (1999), p. 233, aunque este no se muestra conforme con dicha afir-
macién.
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3.4.1. Oponibilidad positiva

a) Definicién: hecho inscrito perjudica a tercero

El juego de la publicidad registral meramente declarativa presupone
que el hecho juridico existe y es valido, es decir, el evento debe haber acon-
tecido eficazmente en el mundo del derecho. Un tema distinto es impugnar
la validez (o existencia) del propio acto inscrito, ya que eso nos lleva a un
principioc distinto, el de fe pablica. La distincidn es clara en docirina, aunque
con distintos nombres®. Por tal motive, todo acto inscrito se reputa cono-
cido por los terceros en forma general, sin que tenga relevancia la eventual
falta de culpa en la consulta del registro (art. 2012 CC, concordante con el
art. 26 CCom). Pero, este conocimiento no es suficiente, en tanto se necesita
que el hecho juridico (conocido) sea oponible por el solo mérito de la ins-
cripcién. Por ello se dice que la publicidad positiva beneficia al sujeto que
inscribe, en este caso a Ia sociedad, pero perjudica al tercero que sufre un
riguroso régimen de oponibilidad absoluta.

Para la doctrina esta claro que se trata de un principio obvio, que se
basa en la primacia de la realidad juridica; asi, un hecho significativo (veri-
dico) puede ser opuesto a terceros, y especialmente si ademas esta inscri-
to”®. En buena cuenta, la inscripcién se opone al tercero de manera absolu-
ta, con lo cual se establece un conocimiento legal, y no una simple presun-
cién de conocimiento que podria ser materia de objecién. El art. 26 CCom

915 Por ejemplo, la docirina alemana denomina “publicidad negativa” a la de mero cono-
cimiento/desconocimiento del hecho, mientras que el efecto de fe publica registral, o
convalidacién para el tercero del acto nulo, se llama “publicidad positiva”. En tal sentido,
“hay que distinguir entre los casos de inoponibilidad de lo no inscrito (publicidad negativa,
en la jerga al uso entre ellos; omisién de la inscripcién ex § 15,1 HGB) y los que caen bajo
el principio de fe ptblica registral (publicidad positiva, por publicidad legal inexacta o
no conforme con la realidad juridica extrarregistral; § 15,3 HGB)": Ferniandez del Pozo, L.
(2013), p. 77.

916 Schmidt, K. (1997), p. 409. El autor aleman lo llama “efectos de la correcta inscripcién y
publicacién’, el cual estd regulado en el art. 15, 2° parrafo, CCom Alemén. En la doctrina
de ese pais es comtn que el nombre de “publicidad positiva” se asocie con la fe piblica.
En el texto principal prefiero que la “publicidad positiva” se asocie con la oponibilidad,
como lo hace la doctrina italiana, y ello por un fundamento sistematico. Sin embargo,
este problema terminolégico no puede ocultar el hecho bque el efecto de publicidad y el
efecto de fe publica son hipétesis distintas, aunque el uso del mismo nombre pueda llevar
a confusién.
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lo consagra en forma expresa: “Los documentos inscritos solo producirdn efecto
legal en perjuicio de terceros, desde la fecha de su inscripcién, sin que puedan invali-
darlos otros, anteriores o posteriores, no registrados”. Notese que esta norma no
se limita a establecer una presuncién absoluta de conocimiento, como el art.
2012 CC, pero sin dilucidar con gué fines se le establece, sino que avanza a
fijar la consecuencia concreta: las inscripciones “produciran efecto legal en
perjuicio de terceros’”.

Este efecto resulta especialmente riguroso, en cuanto establece una
ficcién directamente perjudicial al tercero (v.g. una sociedad concede pode-
res a su gerente que no comprende la facultad de vender inmuebles, que se
inscribe en el registro; empero, a pesar de tal situacién, el gerente vende un
inmueble; en tal caso, el comprador (tercero) no podra alegar validamente
que desconocia esta limitacién, incluso, aunque efectivamente no haya po-
dido consultar el registro por causas extraordinarias (ejemplo: catastrofe),
y se encuentre en situacién de ausencia de culpa®”. Este efecto de la publi-
cidad registral, y su estricta mecanica, pretende favorecer al sujeto inscrito,
y, con ello, al trafico en general. Otro ejemplo que puede darse es el siguien-
te: un socio colectivo ya dejé de pertenecer a la sociedad, en virtud de un
acuerdo de modificacién parcial del pacto social, por 1o que dej6 de ser res-
ponsable solidario de las deudas sociales. Si el acto de rescisién parcial del
socio esta inscrito en el registro, entonces el tercero quedara afectado por
el hecho juridico inscrito, por lo que deber4 sufrir la consecuencia de que el
socio no responde mas por las obligaciones de la sociedad, haya consultado
el registre, o no.

b) Excepciones

En suma, la publicidad no crea el hecho juridico, el cual existe y es vali-
do por si mismo. Sin embargo, una excepcién a la publicidad se presenta si
el tercero busca ampararse en un hecho no-inscrito que enerve o mediatice
los efectos de lo inscrito y, por tanto, lo favorezca. Este resultado es posible
por cuanto el hecho existe en el mundo juridico, sin importar su falta de
inscripcién, por lo que el tercero podra utilizarlo ¢ invocarlo en su favor. N6-
tese que la inscripcién favorece a la sociedad en tanto le dispensa de cual-

917 Sanchez Calero, F. (1986), p. 73.
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guier otra prueba respecio del conocimiento general de un hecho juridicg,
pero ello no impide que el tercero pruebe (lo que en la practica puede ser
muy dificil) que el hecho no-inscrito sf existe. El art. 16 in fine LGS sefiala
que toda persona puede ampararse en los actos o acuerdos adoptados por
la sociedad, en cuanto le favorezcan, y sin importar su falta de registro. Por
tanto, aqui prima la realidad por sobre el formalismo registral. En la misma
linea se encuentran los arts. 25 y 29 CCom, los cuales autorizan que el terce-
ro invoque el hecho no-inscrito en cuanto le sea favorable.

Por tanto, la primera excepcién a la oponibilidad del registro consis-
te en que el tercero pueda probar la existencia de un hecho no-inscrito de
la sociedad, que la vincula u obliga. La realidad juridica, cuando se prueba
frente al sujeto inscrito, se impone a la publicidad. Un ejemplo es el art. 14
LGS, el cual sefiala que el nombramiento de administradores y demas apo-
derados de una sociedad surte efectos desde la aceptacidén expresa o tacita
de quien recibe los poderes. Es decir, se tiene la condicién de apoderado
desde que se acepta el nombramiento, y no desde que este se inscribe. Una
vez mas, el hecho relevante es la realidad, y si el tercero la conoce a través
de mecanismos extrarregisirales, pues este hecho se opone a la sociedad. La
misma sifuacién acontece con el art. 17 LGS, en el que se otorga completa efi-
cacia a los poderes no registrados, bastando para ello que el tercero lo invo-
gue a su favor. Un ejemplo mas de la llamada “oponibilidad de la realidad”.
Como dice Candido Paz Ares, “en realidad, 1a oponibilidad (...) no puede ca-
talogarse como efecto propio del Registro, puesto que solo epera cuando Ia
realidad extrarregistral coincide con la registral, debiendo entenderse, por
tanto, que el efecto lo produce la realidad y no el Registro”.

Otros ejemplos adicionales ayudaran a entender esta excepcién: Uno,
la sociedad se niega a reconocer un contrato por cuanto el apoderado que lo
celebrd no esta inscrito, sin embargo, si el tercero comprueba la existencia
del acto de poder (por ejemplo: con una copia certificada del libro de actas),
entonces la sociedad queda obligada, pues el hecho juridico (poder) existe
v el tercero puede invocarlo en su favor. Dos, un tercero invoca la respon-
sabilidad solidaria del socio colectivo cuyo ingreso a la sociedad mediante
el acuerdo de modificacién de pacto social, no consta inscrito. Empero, si
el tercero comprueba la existencia del acuerdo de incorporacién entonces
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rige este, aunque carezca de inscripcidn, por 1o cual dicho socio colectivo,
no-inscrito, igual responde por las deudas sociales.

Una segunda excepcién del principio de oponibilidad registral se
produce cuando el sujeto inscrito crea una apariencia incompatible con
el registro; pues, a nadie esta permitido que engafie a los tercergs con una
apariencia, y luego desdecirse de la misma a través de la informacién con-
tradictoria del registro. Ello serfa contrario a la buena fe, pues nadie pue-
de oponer a otro su propia torpeza; en este punto existe coincidencia en la
doctrina mas autorizada®®, Por tal razén, se dice que no solo el tercero debe
contar con buena fe, sino que también debe exigirse lo propio a la sociedad
(sujetd inscrito). Por ejemplo: la sociedad tiene un apoderado notorio, con
fama publica de tal y con poder de decision, sin embargo, en un litigio se
niega tal apariencia, pues se aduce que el apoderado es otro, por lo que los
actos de aquel no obligan a la sociedad. En tal caso, la conducta incoherente
del sujeto inscrito, contraria a la buena fe, hace que no pueda invocar el re-
gistro en contra de sus propios actos. Asi, luego de “la revocacion de un apo-
deramiento, se mantiene pese a todo en su actividad de apoderado con las
credenciales correspondientes (poder, rétulo de apoderado en su lugar de
trabajo, etc.). Este hecho aparencial adicional y especifico anula la eficacia
destructora de la inscripcion”®. Sobre el particular, se dice, también, que la
proteccién de la confianza, en base a una apariencia, puede ser mas fuer-
te que la oponibilidad del registro, ya que la confianza en las actuaciones
v declaraciones tiene mas peso en el trafico que el contenido del registro,
que normalmente no se consulta, salvo para las operaciones de relevante
importancia econdmica®®. El art. 280 CCom da suficiente base normativa
para sostener esta afirmacién, conforme lo veremos luego, con mas detalle.

918 Vicent Chulia, F. (2006), p. 147.

919 De Eizaguirre, J. (1999), p. 234, quien cita en su apoyo a los profesores alemanes Canaris
y Schmidt.

920 Schmidt, K. (1997), p. 410, quien agrega, en afirmacién que debe compartirse, que la
apariencia solo puede oponerse de acuerdo con las circunstancias del caso particular,
especificamente cuando la fueza de los hechos sean de tal magnitud que no puedan ser
desconocidos; en caso contrario, el efecto del registro podria quedar peligrosamente
debilitado.
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3.4.2. Oponibilidad negativa

a) Definicién: hecho no-inscrito no perjudica a tercero

Por el contrario, cuando un hecho juridico otorgado por la sociedad,
no se inscribe, entonces no perjudica a tercero, por lo cual, para él, es como
si tal hecho no existiera. La falta de inscripcion beneficia al tercero, quien
reputa no existente el acto no-inscrito, y perjudica al sujeto que debid ins-
cribir, pero no inscribid, gque es la sociedad. La falta de inscripcién favorece
al tercero por cuanto la sociedad no cumplié con la carga de inscribir un
hecho referido a s mismo. El art. 25 C Com, referido a actos en general, regu-
la este principio cuando establece de manera eliptica (por remisién a otras
normas), que la falta de inscripcién no perjudica a terceros; en el mismo
sentido se encuentra el art. 29 CCom, por el cual los poderes no-inscritos no
pueden utilizarse en perjuicio de tercero. En suma, la ausencia de inscrip-
cion protege al tercero de buena fe frente a divergencias de la realidad refe-
ridas a la situacion legal normal (cuando la ley sefiala tal condicién), o pro-
tege al tercero frente a las divergencias referidas a la situacién precedente
(cuando hay acto inscrito o conocido, cuya modificacién no se registr6)®?.

Los actos sujetos a inscripcién y no inscritos, no afectan a los terceros,
salvo que estos lo invoquen para favorecerse con el conocimiento extrarre-
gistral del hecho. Por ejemplo: una sociedad revoca el poder a un gerente
inscrito, sin embargo, omite inscribir la revocatoria; aqui los terceros no
podran ser perjudicados por la revocacion no inscrita, quienes mas bien se-
ran amparados por la inscripcion previa que no ha sido modificada desde
la perspectiva tabular. Otro ejemplo: un socio colectivo ha permanecido ins-
crito, a pesar de haberse modificado el pacto social con su salida; por tanto,
el tercero que no conoce la modificatoria no podra ser afectado por ella, con
lo cual el sacio colectivo (inscrito, pero que en la realidad ya no lo es) debera
responder por la obligacién.

Notese la diferencia entre el conocimiento y el desconocimiento: en
el primero, la realidad es oponible a todos; en el segundo, la realidad no es
oponible al tercero de buena fe, por cuanto existe un contenido previo del

921 De Eizaguirre, |. (1999), p. 238.
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registro, o un contenido que conoce extra-registrg, que no ha sido modifi-
cado®

b) Excepciones

La falta de inscripcion también tiene excepciones, y para ello debe re-
cordarse que la situacién juridica no nace con la inscripcién, sino que pre-
existe y es valida para el mundo del derecho, lo que autoriza a cualquiera
para invocar el hecho no-inscrito.

Por la primera excepcién es posible que la sociedad pruebe que el ter-
cero sf conoce el hecho, por lo que este se encuentra en estado de mala fe,
pues tiene conocimiento extrarregistral de la realidad, con lo cual se ener-
va los efectos de la inoponibilidad. Esta excepcién se deduce del principio
general de buena fe que se encuentra presente en todas las normas sobre
proteccién de terceros. En efecto, el registro sirve para confiar en una deter-
minada informacién, y que el tercero no se vea afectado por datos oculios,
sin embargo, seria intolerable que un tercero que conoce la situacién real,
discordante con el registro, sea finalmente protegido y amparado por efecto
exclusivo de un formalismo tabular. La mala fe, del tercero en este caso, no
puede ser objeto de tutela. La doctrina considera gue el tercero que invoca
1a inoponibilidad del acto no inscrito debe contar con buena fe, esto es, no
basta que alegue la falta de inscripcidn, ademas, debe desconocer la exis-
tencia del acto no inscrito. Evidentemente, la carga de la prueba recae en el
que pretende negar la buena fe, que en este caso seria la sociedad (o en ge-
neral, el sujeto inscrito). Sobre el particular, José Girén Tena sostiene que las
relaciones normales entre publicidad material y de hecho exige que no se
premie la inmoralidad que supone valerse de la publicidad, beneficidndose
de sus efectos, a pesar de que el tercero conociera efectivamente el hecho
de que se tratase. En el mismo sentido opina Manuel de la Camara, para
quien debe condicionarse la proteccién derivada de la publicidad negativa
del registro al desconocimiento efectivo de la realidad, en tanto Ia buena fe
es un principio cardinal del ordenamiento juridico®®. En nuestro pais, re-
cientemente, se ha cuestionado la necesidad de la buena fe, especialmente

922 Ibid, p. 235.
923 Cit. Esturillo, A. (1992), p. 302.
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por autores influenciados por el economicismo, en tanto dicho requisito ge-
neraria inseguridad y debilitaria la eficacia de la inscripcién. Sin embargo,
afirmaciones de este tipo se refutan facilmente si tenemos en cuenta que el
regisiro es un medio y no un fin, por lo que el automatismo no es algo desea-
ble, si con ello el registro, creado para tutelar la honestidad y la confianza,
resulta protegiendo al malicioso y fraudulento. Por lo demas, en el Derecho
moderno se advierte una tendencia progresiva a debilitar los preceptos re-
lativos a la forma en base al fortalecimiento del principio de buena fe®*, Por
tanto, la polémica, en los Gltimos tiempos, ha amainado conforme se reco-
noce en grado sumo la importancia de la honestidad en la actuacién de ios
individuos. Por tanto, la inoponibilidad queda descartada si se prueba que
el tercero conoce el acto no inscrito®. En los casos anteriores, si la sociedad
ha comunicado al tercero la revocacién del poder, aungue no haya inscrito
el acto de revocacidn, igual este sera oponible por virtud del conocimiento
efectivo y real del hecho, esto es, porgue el tercero tiene mala fe. Otro ejem-
plo puede darse si la sociedad prueba que el tercero conoce que el socio
colectivo ya se retird, por lo que dicho socio no responde de la deuda frente
a ese tercero que conocia la realidad juridica, al margen del registro.

Un sector de la doctrina opina que, para destruir la buena fe del terce-
ro, debe probarse la existencia de un conocimiento efectivo de la inexacti-
tud o del hecho no-inscrito; por tants, no se considera tercero de mala fe al
gue vagamente tiene noticias de un hecho no inscrito, y sobre cuya realidad
o verdad puede tener, ademads, dudas®®. Sin embargo, esta interpretacién
favorecedora de una buena fe forzada, puede cuestionarse desde la pers-
pectiva de que la exagerada proteccién del tercero hace que se derogue la

924 Amorés Guardiola, M. (1967), p. 1581

925 Sobre este tema, se ha opinado lo siguiente: “Desde luego que parece un abuse del len-
guaje hablar de proteccién registral de hechos no inscritos, y no tengo inconveniente en
admitirlo o decir que es una paradoja. Pero hablo de proteccion registral al tercero de
buena fe que desconoce los hechos sujetos a inscripcién y no inscritos porque esa protec-
cién solo se brinda frente a los hechos, actos e indicaciones inscribibles, es decir, frente
a aquellos actos que teniendo trascendencia para el trafico deberian haber sido inscritos
y no lo fueron. El Registro protege por lo que dice y por lo que no dice; y en este caso se
protege por lo que no se dice pero que debi6 haberlo dicho (actos sujetos a inscripcién
y no inscritos)”: Torrent, A. (1993), pp. 1413-1414.

926 Farias, M. (1998), pp. 913-914.
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realidad juridica, en perjuicio también de un interés digno de tutela, por lo
que la solucién racional es suponer que la buena fe se pierde cuando el ter-
cero actia con culpa, esto es, omite una diligencia minima de comprobacién
de las situaciones que se le presentan a la vista y que deberian haberlo he-
cho dudar respecto de la exactitud del registro, lo cual se encuentra sélida-
mente respaldada con la STC N° 00018-2015-PI/TC.

Una segunda excepcion se presenta cuando el tercero invoca y prueba
el hecho no-inscrito, teéricamente en su perjuicio, pero que en la practica
resulta a su favor. Nétese la diferencia con el caso anterior, en donde la so-
ciedad es quien prueba el conocimiento del tercero en relacién con el hecho
no-inscrito. El ejemplo tipico es la celebracién de un contrato enire la so-
ciedad y un tercero, para lo cual este basa su actuacion en el poder inscrito
del representante, y aduce la ignorancia de la revocatoria no-inscrita; sin
embargo, luego el tercero se da cuenta de la conveniencia de desligarse del
negocio (por ejemplo: consiguié un comprador que ofrece un mejor precio).
La doctrina alemana habla del derecho de eleccion del tercero, por el cual
este elige la situacién mas favorable para si, ya sea el registro o el hecho
no-inscrito. El tema ha generado dudas, pues parece abusivo gue se pueda
optar entre una situacién de hecho ficticia y oira verdadera, en cuyo caso no
habria mas que decidir el caso por efecto de la situacion real. Sin embargo,
debe darse como valor entendido que el tercero, al momento de celebrar el
negocio, no conoce la realidad juridica (en caso contrario tiene mala fe, y
estarnos en la hipétesis de excepcion anterior), por lo que el derecho de op-
cién solo se manifiesta después de celebrado el negocio, cuando el tercero
toma conocimiento de esas dos posibilidades a su favor, ya sea el registro o
la realidad; por lo demas, la doctrina ha sabido perfeccionar los conceptos,
y asi dice, para que no suene chocante, que el tercero no opta por las cir-
cunstancias de hecho, sino por sus consecuencias juridicas®. La cuestién
alcanza para una monografia. Por ejemplo, si el tercero contrata con una
sociedad a través de un apoderado inscrito, pero ya revocado, genera el de-
recho de optar por la realidad (revocacién) o por el registro (poder); en el
primer caso deberd accionar contra el falso procurador por resarcimiento

927 Schmidt, K. (1997), p. 422.
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de dafios; en el segundo caso buscara la ejecucién del contrato; si el tercero
decide accionar contra el falso procurador, y luego de advertir su insolven-
cia ¢sera posible optar ahora por dirigirse contra la sociedad? La doctrina
alemana sefiala que es posible la variacién, pues el tercero no opta por una
cuestién de hecho, sino por un mecanismo de tutela juridica. Igual duda se
genera si el tercero opta por demandar a ambos, claro que, bajo titulos dis-
tintos, en cuyo caso también opina por la respuesta favorable, ya que mien-
tras la sociedad no haya consentido el acto sin poder, entonces no hay razén
para liberar al procurador falso®. Nétese las grandes dificultades de orden
sustantive que surgen de la aplicacién de esta doctrina. Un caso también de
eleccién del tercero, pero conjunta, se produce cuando este pretende am-
pararse en el registro y simultdneamente en la realidad. Por ejemplo: un
acreedor exige la responsabilidad del socio colectivo ya retirado, pero que
todavia figura inscrito, pero en la misma inscripcién consta que la sociedad
solo se obliga con la firma conjunta de dos socios-administradores, sin em-
bargo, el acreedor no solo pretende basarse en la inscripcién que lo favore-
ce por la responsabilidad del socio, sino que también pretende ampararse
en la escritura publica de retiro del socio, por cuanto en esa situacién, la
sociedad queda obligada con la firma de uno solo de los administradores.
Nétese que el tercero invoca, al mismo tiempo, el hecho inscrito y el hecho
no-inscrito, pero ambos contradictorios, ya que al conocer este dltimo, en-
tonces no puede alegar la responsabilidad del socio colective, que no tiene
esa condicion; por el contrario, si alega solo el hecho inscrito entonces la
sociedad no esta obligada por falta de la doble firma. En caso de alternativas
contrapuestas, no es posible que el tercero ejerza la doble opcidn simulta-
nea, pues ella atenta contra la buena fe®?; y un tercero de mala fe no puede
ser tutelado por el registro.

Por ultimo, uno de los puntos que ha motivado mayor debate es si el
desconocimiento requiere que exista un acto previo inscrito, y luego un acto

928 Ibid, pp. 422-423.

929 Vicent Chulia, F (2006), p. 147. En la doctrina alemana, de donde surge el ejemplo, la opinién
mayoritaria se decanta por rechazar la figura, sin embargo, los Tribunales Alemanes han
optado por admitir 1a doble eleccién conjunta. Asi lo narra Schmidt, K. (1997), pp. 424-425,
quién por su parte, y, en contra de la opinién mayoritaria, se muestra decididamente a
favor de la decision judicial.
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posterior no-inscrito, ante lo cual el tercero, por ignorancia de este tiltimo,
confia en la situacion generada por el acto inscrito. Una primera postura se-
fiala que no es posible que se produzca el efecto negativo cuando no hay el
acto previo inscrito; por ejemplo: no se inscribié la revocatoria, pero tampo-
co se inscribid el poder. En tal sentido, se dice: “Ordinariamente, el principio
de la publicidad negativa se refiere solo a las modificaciones y a la extincion
de las relaciones juridicas anotadas en los libros del registro. Tal es el caso
de los supuestos citados. Se protege la confianza en la subsistencia de los
hechos anteriormente inscritos”?°, Sin embargo, en la doctrina alemana, la
opinién predominante, pero no uniforme, es la contraria, por lo que no se
necesita de la inscripcién del acio previo para efectos de que el tercero reci-
ba proteccién, pues lo decisivo en este caso es el silencio del registro; es de-
cir, el elemento clave de la publicidad negativa es que un hecho favorable al
sujeto que tiene la obligacién de inscribirlo (revocatoria), queda finalmente
fuera del registro; y viceversa, no es necesario que un hecho favorable al
tercero y que este quiera hacer valer (poder), haya sido inscrito. En suma,
la doctrina alemana discute entre la necesidad de una proteccion concreta
de la confianza en virtud de un acto inscrito que la genere (primera tesis),
o si basta una proteccién abstracta de la confianza (algunos, como John, ha-
blan de “confianza tipificada”), sin necesidad de confiar en un determinado
hecho notorio (segunda tesis)®*. El profesor alemén Schmidt se pregunta si
lo relevante es que el tercero confie en el contenido registral o que el sujeto
inscrito tenga razones para alertar al trafico mediante la inscripcién. Segun
él, el sujeto inscrito asume la responsabilidad por la falta de inscripcién tan
pronto como corresponda al interés del trafico; por tante, lo importante no
es que se haya inscrito el poder (acto primigenio), sino que falte el registro
de la revocatoria, pues ello activa la responsabilidad, en este caso, de 1a so-
ciedad®®. Si bien esta segunda postura es la que mejor tutela los intereses
gue se encuentran en pugna’®, sin embargo, se pueden presentar algunas

930 Garrigues, ]. 1987), T. 111, p. 74.

931 Schmidt, K. (1997), p. 414.

932 Ibid, p. 417 En este punto debe recordarse que este registro se considera de “responsa-
bilidad”.

933 “Las dudas se plantean cuando se esté ante situaciones no registradas pero que son modi-
ficadoras de una situacién anterior que tampoco habia tenido acceso al Registro Mercantil.
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hipéiesis francamente dudosas, en las que resulta injusto no haber exigi-
do la Inscripcién del acto primigenio, tal y como resalta Alfred Hueck en
el siguiente ejemplo clasico: Una sociedad colectiva estd formada por Ay
B; luego ingresa C, quien casi en forma inmediata se retira por problemas
de salud; luego de muchos afios después, la sociedad, asi como Ay B caen
en quiebra, ante lo cual se pide que C responda en forma individual por las
deudas sociales® Para solucionar estos casos exiremos se propone que si
C nunca habia llegado a actuar como socio, desde el punto de vista de la pro-
teccidn abstracta del trafico, entonces tampoco hay la necesidad de llamar
la atencién del trafico sobre la extincidn de una situacioén que nunca generé
conflanza en nadie; en otras palabras, solo si un poder o la incorporacién
como socio hubieran sido puestos en el mundo, existe motive para que el
sujeto inscrito también recurra al mundo, llamando la atencién respecto a
la extincidén de un poder ¢ del retiro del socio. Esta se convierte, asi, en una
hipétesis mas de restriccidén de la inoponibilidad, por la que el tercero no
puede encontrar proteccién de la falta de inscripcién, en cuanto una deter-
minada situacion juridica no ha actuado en el trafico, y siendo asi, Ia la falia
de inscripcidn o notoriedad de la situacion juridica, asi como de la revoca-
cién o modificacion, resultan intrascedentes®.

3.5. Eficacia convalidante en favor de tercero (fe ptblica registral)

3.5.1. Funcién

El juego de la publicidad conocimiento/desconocimiento presupone
gue el hecho juridico exista y sea valido, es decir, que exista el suceso en el

En tanto en cuanto que el tercero habia confiado originalmente en una situacién extrarre-
gistral se ha estimado por un sector de la doctrina que esta misma conflanza la deberia
de haber tenido con respecto a las situaciones que la modificaban. No solo la afirmacién
parece gue debe limitarse en su alcance con respecto a aquellas modificaciones que en
ningan momento se exteriorizaron, sino que ademas no se estima acertada en cuanto se
responsabiliza al tercero de una opcién que nunca pudo evitar y de cuya falta de accesc
al Registro no puede respeonder. El tercero se ha de ver amparado claramente frente al
silencio registral con respecto a modificaciones de situaciones ya inscritas, pero también
frente a aquellas otras que alteran situaciones no registradas o que modifican el régimen
de derecho dispositivo que las regula sin tener el correspondiente reflejo registral”: Se-
queira, A. (1995), p. 1252.

934 Cit. Schmidt, K. (1997), p. 415.

935 Ibid., pp. 417-418.
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mundo fenomenolégico v que sea valido en el mundo del derecho. En tal
caso, no hay debate sobre el hecho, sino sobre la publicidad de ese hecho.
Sin embargo, un tema distinto se presenta cuando la inscripcién es irregu-
lar o indebida, pues nunca debid realizarse, en tanto el hecho es invalido, a
pesar de lo cual, la inscripcién terminé efectudndose®®. Por tanto, una cosa
es el problema del hecho juridico valido, que puede haberse inscrito o no,
lo cual da lugar a que se apliquen las reglas de la publicidad conocimiento/
desconocimiento; y otra cosa muy distinta ocurre cuando el hecho no es
valido, pero igual se logré inscribir, con lo que se genera una legitimacién
engafiosa que puede ocasionar perjuicios a los terceros. En este segundc
ambito, juega exclusivamente el llamado principio de fe publica, por virtud
del cual se establecen los efectos que produce una inscripcién, aun cuando
contenga un hecho invalide.

Vamos a poner un ejemplo para aclarar en forma definitiva la aplica-
cién de uno y otro. La sociedad A otorga un poder y lo inscribe, luego revoca
el poder, pero no lo inscribe, por lo que el tercero B cuenta con la situacion
previa del poder inscrito, sin que le afecte la revocatoria oculta. Aqui entra
en juego, la falta de inscripcién del hecho juridico que no perjudica a ter-
cero. Un caso distinto se presenta si el poder otorgade por la sociedad A es
nulo, pese a lo cual consta inscrito. La segunda hipdtesis no se refiere a la
inscripcién o falia de inscripcidén de un hecho valido, sino a la inscripcion

936 Sobre el particular, hay que estar prevenidos respecto a la cuestién terminolégica. Por
ejemplo, De Eizaguirre, J. (1999), p. 241, considera que la publicidad positiva se refiere a
las situaciones en que el registro informa un dato inexacto, con lo cual en realidad se esta
hablando de la fe pablica. Con pleno conocimiento de causa, y no por error, el profesor es-
paiiol opta por esta solucién terminoldgica, propia de la doctrina alemana, que, por nuestra
parte, preferimos desoir, en virtud de los siguientes fundamentos: a) Las frases “publicidad
positiva” y “publicidad negativa” aluden a los dos reversos de un mismo fendmeno, por lo
cual no seria posible que uno exista sin el otro; sin embargo, en muchos ordenamientos
se admite Ia inscripcion-conocimiento, pero no el de la inscripcién-convalidante, con lo
cual se darfa el paraddjico caso de un sistema que admite la publicidad negativa, pero
no la positiva, con el consiguiente caos en el discurso juridico; b) los requisitos legales
de aplicacién de uno u otro tipo de publicidad no siempre es coincidente; ¢) por nuestra
tradicién juridica, pues el término “fe ptblica” estd fuertemente enraizado, e incluso, a
veces, supera su natural ambito de aplicacion.

En la doctrina italiana, estan claramente diferenciadas ambas hipétesis con denominaciones
distintas: Ragusa Maggiore, G. (2002), pp. 145-146, a diferencia de Alemania, en la que se
usa “publicidad positiva” para referirse a la “fe ptblica”. Véase: Schmidt, K. 1997), p. 427.
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de un hecho invalido, lo que se resuelve con la regla adoptada por cada or-
denamiento nacional respecto de la fe publica, pues si el legislador lo re-
chaza, entonces la sociedad A queda desvinculada del poder, pues podra
aducir eficazmente la nulidad; mientras que B no tendra proteccién alguna.
En contra de lo que pudiese pensarse, son muchos los sistemas juridicos
gue rechazan el efecto de fe publica en forma general o abscluta, en tanto
se considera excesivo que la simple apariencia de un hecho, en vista de la
nulidad, se convierta drasticamente y de forma taumattrgica en realidad®’,
Por el contrario, si 1a ley estableciera este principio, entonces A no podria
liberarse y, en consecuencia, B quedaria protegidoe por virtud de su confian-
za en el registro, aun cuando este sea inexacto por contener un hecho nulo

937 Eselcaso, por ejemplo, del Derecho italiano, en el cual se dice lo siguiente: “Del registro se
siguen todos los efectos previstos por el declarante, solo si a la verdad presunta el hecho
declarado corresponde la verdad de su contenido. Al tercero es, pues, oponible el hecho,
no su verdad o realidad, que pueden ser negadas por el tercero, quien podra probar la
divergencia entre el hecho declarado y verdad del hecho, o directamente la inexistencia
del hecho (por &j. el socio de una sociedad de nombre colectivo ha hecho registrar su
receso, con la finalidad de no responder por las deudas asumidas por la sociedad después
del receso, mientras en efecto ha continuado a operar con la sociedad). La férmula del
arto 2193, inciso 2°, es bastante clara en su propésito: no es oponible por parte del tercero
su ignorancia de los hechos sujetos a publicidad (y publicados), pero puede ser-demos-
trado que el hecho inscrito era falso o inexistente. Ademas, el tercero podra probar que
el hecho no podia ser opuesto, puesto que la situacién gue él refleja se refiere a un acto
invdlido, por nulo o anulable. En la realidad y en la validez de la situacién estan intere-
sados todos los terceros, pero los ajenos a la situacién no tienen un poder de accidn: esto
incumbe solo a los interesados directamente y en consecuencia al declarante o a quien
de la declaracién podria recibir un perjuicio directo. Esta identificacién del sujeto a quien
incumbe el poder de actuar se podria también configurar como presencia -en contraste
con una posicién genérica de intereses (que es relativa a los terceros que carecen de un
poder inmediato y directo de accién)- del titular de un derecho subjetivo. Es ciertamente
exacto lo que afirma Pavone La Rosa que la inscripcién es puesta en interés del publico
v que por ello no debe resolverse en una vejacién de los terceros constrefiidos a aceptar
como verdadera una sefializacién no conforme a la realidad, pero debe precisarse que la
impugnacién de la sefializacién puede ser hecha solo por quien sufra el perjuicio y no
por cualquiera. Es verdad, en cambio, que el interés general en la verdad de los hechos
inscritos puede traducirse en una sefializacién al juez del registro, para que provea a su
cancelacién. De quien lo solicita, confirma el caracter de voluntaria jurisdiccién de los
proveidos del juez del registro, puesto que la inscripcién no es definitiva, sino revocable
y modificable en cualquier momento”: Ragusa Maggiore, G. (2002), pp. 145-146.
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{efecto de fe ptiblica referido a un hecho juridico invélido)®*®, sin embargo,
incluso en tal caso, se requeriria que la inscripcién del hecho irregular sea
imputable a la persona juridica, efecto de darle razonabilidad al sistema,
pues, evidentemente, el sujeto inscrito no podria serd afectado por una fal-
sificacién por una discordancia entre titulo/inscripcién®s,

3.5.2. Regulacion sin norma general, pero con disposiciones
especificas
Los arts. 24 a 26 y 29 del CCom se refieren exclusivamente al efecto
de publicidad-oponibilidad, esto es, las consecuencias que se producen si
el hecho juridico estd inscrito o no, pero bajo el presupuesto de la validez
de ese mismo hecho. Por tanto, en esas normas no se contiene el principio
de fe publica registral®®. Tampoco puede aducirse el art. 2014 CC, aplicable
solo a los registros de bienes, pues el tercero protegido es el sub-adquirente
en una cadena de transmisiones, todas inscritas, en donde el acto previo es

938 Vale la pena sefalar las diferencias entre la eficacia negativa de la inscripcion y el prin-
cipio de fe publica registral, ya que en este especifico caso pueden presentarse algunas
confusiones. La fe pablica tiene la funcién que: “preserva al tercero de buena fe de las
consecuencias dafiosas gue puede acarrearle 1a declaracion judicial de inexactitud o nu-
lidad de una inscripcién en la que se basé la adquisicién de su derecho, mientras que la
publicidad material negativa se contrae a que no perjudique al mismo lo que, teniendo
necesidad de inscribirse, no se inscribié en el Registro”: Esturillo, A. (1992), p. 270.

939 “Si por error el registrador extiende el poder en la hoja de B cuando se concedié para
A, un sector tal vez mayoritario de la doctrina alemana entiende que en ese caso B po-
dra eximirse de cualquier responsabilidad por los actos del expresado factor invocando
falta de imputabilidad por error del registro mercantil o del organismo encargado de la
publicacién”: Fernandez del Pozo, L. (2013), pp. 77-78.

940 Con relacién al Derecho aleman, creador del moderno Registro Mercantil, se dice que el
efecto de legitimacion (presuncién de legalidad y exactitud) no puede fundarse solo en
el efecto de la oponibilidad. En efecto, si el hecho esta inscrito, y como tal es oponible,
ello no significa que el interesado lo pueda oponer porgue es legal y exacto, ni tampoco
que el tercero pueda confiar en él. Las normas de oponibilidad registral (como nuestros
arts. 24 a 26 y 29 CCom) simplemente afirman que lo no-inscrito no puede oponerse a
un tercero salvo que éste lo conociera y que, por €l contrario, lo inscrito sf le es oponible.
Desde esta perspectiva, la publicidad registral tiende simplemente a amparar al tercero
frente a lo que el Registro no dice, pero sin asegurar que su contenido es exacto y legal.
Por tal razédn, la legitimacidn y la fe piblica podran darse como consecuencia de la ins-
cripcién cuando la ley lo dicte, pero en ningdn caso traen su razén, o se fundamentan,
en la oponibilidad o inoponibilidad. Asi, en el excelente estudio de: Sequeira, A. (1995),
p. 1255.

703



DERECHO REGISTRAL Y NOTARIAL / GUNTHER GONZALES BARRON

nulo. En un registro de personas, por el contrario, solo se inscriben hechos
de la misma persona, v los terceros toman en consideracién esos datos para
decidir si contratan o no; pero las adquisiciones sucesivas que se realizan no
tienen acceso en este tipc de registro.

De este excursus se infiere que nuestro ordenamiento carece de una
norma gue establezca el principio de fe publica con cardcter general para el
registro de sociedades. Ninguno de los dos Cédigos de Derecho Privado (Ci-
vil y de Comercio) lo establecen, pero la Ley General de Sociedades, en algu-
nas hipétesis concretas, si permite tutelar a los terceros en casos de nulidad
de algunos actos societarios e impugnacién de acuerdos. Por tanto, agui la
fe pablica notiene alcance general para convalidar cualquier nulidad frente
a tercero, sinp tiene un alcance particular en algunas hipétesis previstas en
normas especificas.

a) Nulidad del contrato de sociedad (una aparente fe piblica re-

gistral)

La teoria general del negocio juridico determina que en los casos de
nulidad se produce su ineficaciay, en consecuencia, laimposibilidad de pro-
ducir los efectos juridicos acordes con la naturaleza del negocio, lo que da
lugar a la restitucion de las cosas al estado en que se encontraban antes de
su celebracién®. La nulidad es la desaprobacién que hace el ordenamiento
respecto de un negocio, lo que trae como consecuencia la ineficacia, por lo
cual el negocio no produce los efectos que normalmente deberia producir.
La ineficacia, por tanto, presenta dos caracteristicas: es una consecuencia
de la nulidad, y tiene una funcién de remedio, a través del cual la nulidad
puede desarrollarse, y con lo cual se protege el interés general o el interés
de la parte perjudicada con el defecto®? Como remedio, la nulidad permi-
te que las partes puedan volver las cosas al estado primigenio, con lo cual
el negocio queda bloqueado del mundo juridico, tanto frente a las mismas
partes, como para terceros. En este ultimo caso, la ineficacia por nulidad
trae abajo la adquisicion del tercero®s. Sin embargo, el ordenamiento juri-

941 Lazaro, E. (1994), p. 51
942 Roppo, V. (2001), p. 737.
943 Ibid. p. 738.
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dico tutela distintos intereses y no puede cerrar los ojos ante la realidad. Si
bien no hay dudas que el afectado con la nulidad merece proteccién, tam-
bién parece 16gico admitir que deba proveerse algtin mecanismo de tutela
a favor de ciertos terceros que acttan de buena fe bajo la creencia de que
el negocio es valido. En palabras de Alejandro Bérgamo, “los actos realiza-
dos por una persona confiada en una situacién juridica que es contraria a
la realidad, perc gue presenta exteriormente las caracteristicas de una si-
tuacién juridica verdadera, son definitivos y oponibles, como lo serian los
actos fundados en situaciones absolutamente regulares, consclidandose los
derechos adquiridos al amparo de esta situacién y produciendo sus efectos
erga omnes **. Aqui aparece una situacién intermedia: la ineficacia puede
hacerse valer contra determinadas clases de terceros, y no contra todos®®.

De esta manera, el art. 37 LGS, por el cual la nulidad declarada del con-
trato de sociedad (inscrito) no surte efectos frente a los terceros de buena fe,
se convierte en una aparente proteccién fundada en el registro. En efecto,
la declaracién de nulidad abre el proceso liquidatorio, lo cual implica re-
conocer efectos importantes a la sociedad, aun cuando exista una nulidad
declarada judicialmente. Por ultimo, la nulidad puede ser sanada a través
de un acuerdo que modifica el contrato social y elimina “a posteriori” el vi-
cio existente (art. 34 LGS). Todos estos efectos parecen anémalos, en tanto,
no corresponden con la nulidad en estricto, lo cual se explica, segin Castan,
en que “frente a la rigidez de los principios juridicos esta ahi la realidad de
lavida, ensefiandonos que cuando una sociedad, a pesar de estar viciada de
nulidad, ha funcionado, no puede una decisién legal hacer tabla rasa de los
hechos producidos y de los intereses creados a su amparo”™. Por tanto, si
bien el art. 37 LGS parece subsumirse en el principio de fe ptablica registral,
pues la nulidad del hecho inscrito (contrato de sociedad) no perjudica los
actos realizados frente a los terceros de buena fe (por ejemplo: son validas
la compraventa de mercaderias o el préstamo bancario tomado por la socie-
dad), sin embargo, debe sefialarse que la sociedad, inscrita o no, puede cele-
brar negocios validos y eficaces, asi como adquirir bienes. En consecuencia,

944 Cit. Esturillo, A. (1992), p. 273
945 Roppo. V. (2001), p. 739.
946 Lazaro, E. (1994), p. 136.
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la nulidad del contrato de sociedad no impide que se reconozca la presencia
de una sociedad irregular, o de hecho, la misma que mantiene su capacidad
de contratacién y vinculacidn con terceros, aunque ccn algunas reglas agra-
vadas de responsabilidad.

El art. 37 LGS consagra la validez de los actos y contratos celebrados
por la sociedad y los terceros, a pesar de la nulidad del contrato social, lo
gue incluye los actos en calidad activa o pasiva de la sociedad. En efecto,
si esta transmite un derecho, el tercero no es afectado y su adquisicién se
mantiene; por el contrario, si la sociedad ha adquirido un derecho, podria
ocurrir que el tercero pretenda ampararse en la nulidad para impugnar la
adquisicién del bien v, con ello, revertirlo a su favor. En tal sentido, recuér-
dese que en sede del principio de inoponibilidad, el terceroc puede invocar
un hecho no-inscrito que le sea favorable (art. 16 LGS). Ello, en este ambito,
significaria en el tercero una conducta contraria a la buena fe, por lo tanto,
no podria ser objeto de tutela. En efecto, el art. 37 dice textualmente que la
nulidad “no surte efectos frente a los terceros de buena fe”, lo cual constituye
una redaccién destacable, pues la nulidad no surte efectos en general, sea a
favor o en perijuicio del tercero, por lo cual, en el ejemplo planteado, el ven-
dedor-tercero no podra desligarse del vinculo negocial, por virtud de esa
especifica patologia. El citado art. 37 se encuentra en el contexto de nulidad
del envoltorio de ]a persona juridica, pero no en la nulidad concreta del ne-
gocio particular; razén por la que no se produce la invalidez de este tltimo.
Siendo asi, la norma en cuestién no constituye la aplicacién del principio de
fe publica registral, sino, la simple conservacién de la validez del negocio,
sea otorgado por una persona juridica formal, sea por una irregular.

Un tema distinto es el concerniente a los efectos de la nulidad en el
mismo contrato de sociedad, y no en las relaciones que entable con terceros.
En tal dmbito, el régimen normativo de la nulidad del contrato social contie-
ne derogaciones importantes del régimen general. Asi, pues, los socios (que
no son terceros) se encuentran igualmente obligados a efectuar los aportes
hasta que se cumpla con el pago de los acreedores sociales (art. 36, 2° pa-
rrafo LGS), y debe recordarse que la obligacién de aportacion es elemento
caracteristico y tipificante del contrato de sociedad. Sobre esto, se expone
un argumento justificativo de corte econémico: “frente a este sacrificio im-
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puesto a los socios de la sociedad de capitales nula, se tiene la ventaja mas
general ofrecida a toda sociedad de capitales de ver eliminado un posible
obstaculo para llevar a cabo negocios™¥. Otros efectos que produce la ins-
cripcién del contrato social, y que son modificaciones del régimen civil de
la nulidad, son los siguientes:

a) Causales tipificadas de nulidad, tales como la falta de consenti-
miento o consentimiento viciado de un niimero de socios que haga
perder la pluralidad, causa ilicita®®, estipulaciones (se entiende,
esenciales) contrarias a normas imperativas o por la omisién de las
estipulaciones obligatorias; o por defecto de la forma obligatoria
prescrita (art. 33 LGS). Si bien la intencién del legislador mercantil
fue, probablemente, eliminar la supletoriedad del Derecho Civil,
sin embargo, no creemos que eso sea posible, pues Ias normas co-
dificadas sobre el negocio juridico son la base constitutiva para el
reconocimiento del caracter vinculante de los actos de autonomia
privada. En consecuencia, no es facil admitir que el Cédigo Civil
pueda desplazarse de un plumaze, por una simple voluntad le-
gislativa, cuando en realidad se encuentra en juego los principios
constitucionales de la libertad de contratacién, pero con fines lici-
tos.

947 Galgano. F. (1999), T. 11, p. 263.

948 La ley habla de “objeto” contrario a la ley o a las buenas costumbres, y queda la duda
si esto se refiere al objeto estatutario o también incluye al objeto real. En el primer caso
la hipétesis seria meramente teérica por cuanto dificilmente los socios expresarian en
el estatuto controlado por el notario, y luego por el registrador, un objeto ilegal. Por tal
razén debe admitirse que las sociedades constituidas con un fin ilicito real, aunque no
manifestado, pueden ser declaradas nulas. La hipétesis puede presentarse en sociedades
cuyo fin es encubrir bienes producto de la corrupcién politica, o realizar lavado de activos,
o encubrir delitos, o realizar actividad bancaria o de seguros sin autorizacién adminis-
trativa, etc. En tal sentido: Lazaro, E. (1994), pp. 167-168. No se diga sobre el particular
que la ilicitud del objeto real se sanciona con la disolucién judicial instada por el Poder
Ejecutivo segtin el art. 410 LGS, pues, dicha hipétesis se refiere a los casos en donde la
ilicitud del objeto es sobrevenida, mientras la nulidad del contrato social esta prevista para
los casos en que la ilicitud del objeto es originaria, ya sea porque asi consta en el estatuto
o porque los socios tenfan esa motivacion juridicamente relevante desde la fundacién de
la sociedad. Por tltimo, vale acotar que el uso de “objeto” se realiza aqui como sinénimo
de "propésito” o “fin”, por lo cual se alude a la causa del negocio, y no propiamente a lo
que se llama objeto en la teorfa juridica.
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b) Posibilidad de eliminar la causal de nulidad con efecto retroac-
tivo a través de la modificacién sucesiva del pacto social (art. 34
LGS)*®,

¢) Lapretension de nulidad solo puede instarse por personas con le-
gitimo interés, dentro del plazo de caducidad de dos afios contados
desde la inscripcién (art. 35 LGS). No obstante, debe admitirse que
las causales civiles de nulidad radical -fuera de las estrictamente
societarias-, pueden invocarse dentro del plazo de prescripcién
extintiva de diez afios que consagra la legislacién comun.

d) Lasentencia que declaralanulidad produce la disolucién de pleno
derecho, con el consiguiente inicio del proceso de liquidacién. En
fal sentido, v como efecto anémalo de la nulidad, la sociedad man-
tiene su personalidad juridica para efectos de la liquidacidn (art.
36°, 1° parrafo LGS).

Un tema que puede generar dudas es si los socios o administradores
responden solidariamente por las obligaciones sociales como efecto de la
nulidad. Si bien esta consecuencia resulta ser extremadamente gravosa,
especialmente para aquellos sujetos que no dieron lugar a la patologia, sin
embargo, esa parece ser la solucién a la luz del art. 423 LGS cuando sefiala
gue esirregular toda sociedad “que no se ha constituido e inscrito conforme
a esta ley”, v es gbvio que la nulidad implica efectivamente que el procedi-
miento de formacién no se ha realizado conforme a la ley, por lo cual habria
que aplicar la consecuencia juridica prevista en el art. 424 LGS. No obstante,
puede sostenerse una opinién distinta por dos razones fundamentales: a)
El art. 36, 2° parrafo LGS establece que los socios siguen obligados a rea-
lizar los aportes pendientes, con lo que implicitamente se le libera de una
responsabilidad ulterior; por lo demas, esta disposicién no tendria mucho
sentido si, ademas del aporte, el socio tendria responsabilidad personal. En
efecto, spor qué se obliga a que el socio aporte los bienes faltantes a 1a socie-

949 “la nulidad no puede ser pronunciada cuando la causa de invalidez haya sido eliminada y
tal eliminacién haya sido publicada mediante inscripcién en el registro de las empresas.
En este caso, en efecto, la nulidad inicial no seria productora de efectos en cuanto no
podria referirse al futuro, habiendo sido eliminada la causa de nulidad, y de otra parte no
podria influir respecto a las relaciones surgidas antes de su eliminacién, dado que para
la ley la declaracién de nulidad no tiene eficacia retroactiva”: Ferri, G. (2006), p. 311
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dad, cuando el socio mismo responde con su patrimonio personal?; b) Elart.
37 LGS dice que la nulidad “no surte efectos frente a los terceros de buena
fe”; por tanto, para el tercero, el pacto social es valido, y no resultan aplica-
bles las reglas que presuponen lo contrario, como seria por ejemplo los arts.
423 v 424 1.GS, que de esta manera quedan descartados. Por tal motivo, un
sector de la doctrina considera que de esta forma se libera a los socios de
cualquier obligacidén distinta de la aportacién, con lo que en buena cuenta
se asegura el privilegio de Ia responsabilidad limitada al capital empresa-
rial, incluso en este caso de patologia extrema®®, En suma, se dice que: “se
parte, por tanto, de considerar que el contrato social no s6lo da lugar a una
simple relacién obligacional, sino a toda una organizacién que no puede so-
meterse absolutamente al régimen general del negocio juridico viciado™®.

Sibien el art. 37 LGS contiene la proteccidén del tercero de buena fe res-
pecto de la nulidad del contrato social, sin embargo, no queda claro cual es
la consecuencia juridica que se produce con el tercero de mala fe, Alguien
podria sostener que en tal caso si se aplican las normas de la sociedad irre-
gular por tratarse de un procedimiento de constitucién no arreglado a ley,
con la consiguiente responsabilidad solidaria de socios y administradores
(arts. 423 y 424 LGS). Esta conclusion es simplemente inadmisible, pues el
tercero de mala fe tendria mayor proteccién que el de buena fe, en tanto
gozaria de un mayor nimero de patrimonios responsables como garantia
genérica a favor de sus créditos. Por ello, no extrafia que en el régimen es-
pafiol, por ejemplo, la proteccion se configure con cualquier tercero, sin im-
portar su estado subjetivo, ante lo cual se dice que se han elevado los efectos
derivados del caracter constitutivo de la inscripcién frente a cualquier ter-
cero, sin atender a su buena fe, con lo que se trata de evitar que la nulidad de
la sociedad trascienda a los negocios celebrados por esta®®2. Pero, nuestro
art. 37 LGS si hace esa distincién, por lo que la pregunta subsiste: ;qué pasa
con el tercero de mala fe? Los contratos celebrados con la sociedad irregular
podran ser declarados nulos, pero por la causal de connivencia dolosa (cau-

950 Ambos argumentos pertenecen a: Lazaro, E. (1994), p. 144.
951 Kiibler, F. (2001), p. 545.
952 Léazaro, E. (1994), p. 140.
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sa o fin ilicito), si fuese el caso, la cual podra ser invocada por cualquiera de
las partes, sociedad o tercero, pues ambos tienen mala fe.

En buena cuenta, Ia nulidad del contrato o pacto social tiene efecto
ex nunc, para el futuro, y no para el pasado. La idea que esta presente es la
de una organizacién econémica permanente y profesional destinada a la
produccion de bienes o servicios para el mercado, con el fin de obtener un
lucro; v en tal condicién, la actividad que desarrolla (benéfica, para la eco-
nomia de mercado) no puede eliminarse de raiz, por lo que la consecuencia
legal es introducirla en el estado liquidatorio, por la que se pondran fin a sus
riegocios en forma ordenada®,

b) Nulidad absoluta de acuerdos sociales

El art. 150 LGS sefiala que procede la accién de nulidad para invalidar
los acuerdos de la junta general que sean contrarios a las normas impera-
tivas, 0 que incurran en causales de nulidad previstas en esta ley 0 en el
Cédigo Civil. La norma establece, seguidamente, un régimen distinto al que
es propio de la impugnacion, pues autoriza que cualquier persona con legi-
timo interés pueda interponer la accién, y no solo los accionistas, y ademas
amplia el plazo de caducidad hasta un aflo para instar la nulidad, que se
computa desde la adopcidn del acuerdo.

Sin embargo, un sector de la doctrina ha encontrado un problema res-
pecto de la concordancia de los regimenes de impugnacién del art. 139 y el
de nulidad del art. 150. El primero se aplica, entre otros casos, a los acuerdos
que contravengan la ley de sociedades, mientras en el art. 150 también indi-
ca que hay nulidad en los acuerdos contrarios a cualquier ley imperativa, in-
cluyendo las que “incurran en causales de nulidad previstas en esta ley (de
sociedades)”. Por tanto, a prima facie, una misma decisién societaria, cuando
sea opuesta a una ley imperativa, puede ser atacada a través de la impugna-
cién o la nulidad, lo que obviamente significa una grave incoherencia, pues
no se explica la coexistencia de dos remedios alternativos para una misma

953 “Los efectos de la sentencia declarativa de nulidad de la sociedad son regulados, a fin
de asegurar que la eliminacién del trafico juridico de la organizacién social viciada se
realice de conformidad con técnicas que respeten los distintos intereses involucrados en
la actividad desarrollada hasta ese momento™: Calvosa, L. (2008), p. 464.
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patologia. Sin embargo, en realidad, no existe antinomia entre los arts. 139
v 150, siempre que leamos con cuidado lo textos y entendamos la ratio legis
de ellos.

En primer lugar, no caben dudas de que todos los ordenamientos juri-
dicos se inspiran en reconocer dos clases de vicios en los acuerdos sociales,
y en general en la teoria del negocio juridico. Unos son graves, por lo que
se reconoce legitimacién amplia para accionar, caducidad o prescripcién
mas larga, mayor dificultad o imposibilidad para convalidar el acuerdo, etc.
Otros-son menos radicales, por lo que reciben un trato legislativo inspirado
en e] principio de conservacion del acto. Pues bien, esta dicotomia, mejor ¢
peor expresada, también se encuentra presente en los regimenes de impug-
nacién, por un lado, y los de nulidad, por el otro®*.

En segundo lugar, la distincién es clara, desde la literalidad de la nor-
ma. Asi, pues, en la tinica hipétesis susceptible de confusion, el art. 139 dice
que el acto es impugnable cuando el “contenido sea contrario a esta ley”, lo
cual se refiere a la justicia o injusticia del contenido del acuerdo, valorado
seglin los canones expresados por la ley de sociedades; por tanto, en ningun
caso se refiere a los siguientes temas: a) requisitos de validez del negocic
juridico; b) proceso de formacién de la voluntad social cuya falta de requisi-
tos esenciales impida que nazca una voluntad minimamente recognoscible
como tal; ¢) contenido del acuerde cuando se encuentre en juego las normas
imperativas o principios-base que tutelan el ordenamiento juridico en su
conjunto (y no solo las que contravengan las normas imperativas especi-
ficas del &mbito del Derecho de sociedades, en cuyo caso sf se aplica el art.
139). En las tres hip6tesis mencionadas, todas especialmente graves en aten-
cién a la descalificacién juridica que el ordenamiento hace, ora del proceso
de formacién del negocio, ora del contenido del acuerdo en relacién con
los principios fundantes de libertad consentimiento informado y licitud,
entonces la sancién es la nulidad del acuerdo, por lo que se aplica el art. 150.

954 Un importante participe en el proceso de gestioén de la ley se muestra conforme con esta
postura. Por ejemplo: “Ahora bien, un acuerdo societario, al margen de los mecanismos
que se emplean para formar la voluntad de la sociedad, no deja de ser un negocio juridico,
y como tal se encuentra sujeto a las normas generales sobre nulidad y anulabilidad del
mismo”: Elfas Laroza, E. (2000), T. I, p. 396.
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Por tales motivos, no existe igualacién de hipétesis ni posibilidad de
confusion.

En tal sentido, vale la pena mencionar algunas situaciones patologi-
cas cuyo remedio es la accién de nulidad: acuerdos en los que existe omi-
sién o inexistencia de los requisitos esenciales de convocatoria y quorum,
y no simples defectos (falta absoluta de convocatoria cuando no se trata de
junta universal, falta del nimero minimo de socios para formar el quérum
(véase, la Casacion N° 1082-2006-Lambayeque, comentada en el parrafo si-
guiente); celebracién de una falsa junta universal, sin la presencia de todos
los socios; acuerdos que se adoptan sin tener la mayoria requerida por la
ley o por el estatuto; acuerdos adoptados por la minoria, ¥ no la mayoria,
sea por error de calculo doloso o culposo, o por haber participado falsos re-
presentantes que votan a favor; acuerdos en donde falta la manifestacion de
voluntad por incapacidad absoluta de un grupo de socios representantivos
para hacer mayoria o que se encuentran en situacién de incapacidad natu-
ral (falta de discernimiento temporal); acuerdos que pretenden simular una
decisién corporativa que no existe; acuerdos que contienen un cbjeta fisica
o juridicamente imposible; acuerdos con causa inexistente, falsa o ilicite;
acuerdos que contravienen principios fundantes del ordenamiento o que
atentan contra la dignidad de la persona o sus derechos fundamentales; etc.
La lista es larga pero se puede reconducir a cualquiera de las tres hipdtesis
tipolégicas mencionadas en el parrafo precedente, con lo cual se facilita la
labor interpretativa al momento de aplicar la norma.

La Corte Suprema ha tenido la oportunidad de discutir en un caso con-
creto®, silas causales de nulidad del acto juridico mantienen su autonomia
con relacién a la nulidad de acuerdos del art. 150, esto es, si una decision so-
cietaria puede ser ahjeto de nulidad segun las reglas del Codigo Civil. La sen-
tencia con buen criterio establecié lo siguiente: i) Las causales de nulidad
establecidas en el Cédigo Civil también constituyen hipétesis de nulidad de
los acuerdos sociales; ii) Sin embargo, en ese caso se aplican las disposi-
ciones especificas del art. 150, principalmente el plazo de caducidad de un
afio, por lo cual en el caso especifico se declard caduca la pretensién anula-

955 (asacién N° 1082-2006-Lambayeque de 26.10.2006.
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toria (ademas, véase el art. 151 LGS); iii) en forma implicita (obiter dicta) se
establecid que la falta de quérum en una junta constituye causal de nulidad
del acuerdo, y no de impugnacién, lo cual ratifica nuestra interpretacion en
el sentido de que existen “defectos de convocatoria y quérum” (regulados
por el sistema de impugnacién) y “omisién o inexistencia de convocatoria y
gudrum” (regulados por la nulidad).

Por su parte, la sentencia que declara fundada la nulidad de acuerdos,
produce efecto frente a la sociedad, los socios y los terceros, sin distincién,
porlo cual la actuacién del tercero que se basa en un acuerdo radicalmente
nulo, no tiene proteccién, y se vera arrastrado por las consecuencias que
se deriven de la invalidez. Para llegar a esta conclusién, téngase en cuen-
ta que el art. 150 (y la ley, en general) no contiene norma de proteccién de
los terceros en caso de nulidad absoluta de los acuerdos societarios, por lo
cual debemos concluir que en esta hipétesis se privilegia la realidad juri-
dica, manifestada en la nulidad. “Es ineficacia absoluta (en sentido pleno)
aquella que puede generalmente hacerse valer sea entre las partes, sea por
los terceros, sea contra los terceros”®*®. Nétese que en la nulidad del contrato
de sociedad, hay una aparente norma de proteccién al tercero (art. 37 LGS),
lo que ya descartamos. Por tanto, la inica norma de fe pablica registral en
el &mbito societario se encuentra en la impugnacién de acuerdos (art. 148
LGS), y en algunas otras hipétesis especificas que veremos luego.

Alguien podria pensar que es injusto no proteger al tercerc de buena
fe que contrata en virtud de un acuerdo social nulo (radical) o falso, pero
inscrito. Sin embargo, debe tenerse en consideracién que en esta hipdtesis
existen dos perjudicados a tomar en consideracién; uno, efectivamente, el
tercero de buena fe y, otro, la sociedad, cuyo acuerdo es descalificado por el
propio ordenamiento juridico. En tal caso, la tutela del tercero conlleva la
desproteccién de la sociedad; y Ia tutela de la sociedad conlleva la despro-
teccién del tercero; es decir, el Derecho sabe que cualquiera sea la opcion
elegida, siempre habra algin interés sacrificado, y en esta hipétesis con-
creta, ha preferido que prevalezca la realidad juridica, representada por fa
nulidad, antes que la simple apariencia materializada en una inscripcién.

956 Roppo, V. (2001), p. 738.
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La doctrina mas moderna viene proclamando las ventajas de un sistema
ecléctico, sin soluciones radicales, en donde la inscripcién juegue un papel
muy importante para la seguridad del trafico, pero sin cerrar los ojos a la
realidad ni a los valores fundamentales®’. Asi, en los ordenamientos euro-
peos hay una creciente tendencia a la valoracién positiva de los hechos que
acontecen fuera del registro, en el sentido de compatibilizar el régimen de
la publicidad con valoracién ética de las conductas®®. Aqui es necesaria una
ponderada evaluacién de los intereses en juego; y no COMO a veces se pre-
tende por los tedricos, para quiénes s6lo prima la seguridad, olvidando que
una seguridad injusta no es tal®®,

Segun el art. 150, la falsificacién del acto societario conlleva, segtn in-
terpretacion difundida, la nulidad por ausencia de manifestacién de voun-
tad (art. 219-1 CC), en tal caso, el sujeto protegido es la sociedad, al no haber-
se consagrado el principio de fe publica para la nulidad radical, por lo que
el tercero no podra cobrar el crédito frente a ella. Bien vistas las cosas, en
este ejemplo, parece razonable que la sociedad quede liberada de respon-
sabilidad, pues ni siquiera se le puede imputar culpa en la falsedad del acto.
Por tal razdn, en el caso, se impone la realidad, por lo que la nulidad pro-

957 Farias, M. (1998), p. 927.

958 Manzano, A. (1994), T. I, p. 389.

959 Aunque muchos no lo crean, en el sistema aleman primigenio no existia fe piblica en el
registro mercantil, y solo la jurisprudencia traté de suplir el defecto por via interpretativa,
con ¢l fin de salvar los casos de injusticia material. En efecto, el Registro no tiene la eficacia
de perfeccionar derechos a favor de terceros, aun si éste de buena fe confié o se apoyo
en una inscripcién ilegal. “Si, por ejemplo, como consecuencia de una equivocacion del
encargado del Registro, motivada por la existencia de dos firmas semejantes, se inscribe
como poder conferido por una de ellas el que en realidad fue otorgado por la otra, el
tercero que contraté con el mandatario en cuestién no puede invocar la inscripcién para
demandar a la empresa que en realidad no confirié el mandato”: Heinsheimer, K. (1933),
p. 32. Vamos a poner un ejemplo para aclarar la cuestién, y que lo expone el gran jurista
alemdan Gierke: “Una persona llamada F, mediante un poder falso, se inscribe como factor
{(apoderado) del comerciante C; F toma un préstamo de P en nombre de C; P concede el
préstamo confiando en el Registro, por creer que F es efectivamente factor de C. Llegando
el vencimiento del préstamo, P reclama el capital de C. La falta de fe pdblica en la inscrip-
cién permitirfa a C, en este caso, excusarse de responsabilidad, alegando con éxito que él
no otorgé poder alguno a F, y que el Registro es inexacto. La existencia de fides publica,
por el contrario, impediria que P, tercero de buena fe que habia confiado en el Registro,
se viera perjudicado en su derecho al reintegro”: Cit. Garrigues, J. (1987), T. i1, p. 81.
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duce sus efectos ordinarios, con lo que se niega reconocimiento al acuerdo
social, sobre cuya base se celebrd el negocio juridico con el tercero®. Es
Correcro sostener, por tanto, que nuestro sistema, en términos generales, no
consagra el principio de fe publica en el registro de sociedades, por lo que
el tercero se perjudica con la nulidad. Sin embargo, en puridad, el caso na-
rrado no es de nulidad, sino de inexistencia (falsedad), cuya diferencia no se
encuentra en la fe publica registral -pues, en ambos casos se le niega-, sino
en la caducidad anual que opera en la nulidad, pero que es imprescriptible
en la inexistencia, en tanto lo falso nunca puede convertirse en auténtico.

El sistema de nulidad de acuerdos previsto en el arts. 150 LGS se ubica
en el Ambito de la sociedad anénima, cualquiera que sea la modalidad adop-
tada, pero este régimen se extiende también a las sociedades comerciales de
responsabilidad limitada (art. 294 in fine LGS) en cuanto esta norma llama
en auxilio las disposiciones de sociedad andénima en sede de “convocatoria
y celebracidn de juntas generales”, e igual remisién se produce en el caso de
las sociedades en comandita por acciones (art. 282, 1° parrafo LGS). Por el
contrario, las saciedades colectivas, en comandita simple y las civiles no son
reguladas por el art. 150, sino por la disposicién general prevista en el art.
38 LGS, en virtud de la cual se declaran nulos los acuerdos societarios que
omiten las formalidades de publicidad, contrarios al orden puiblico, buenas
costumbres o al estatuto, y los que lesionen los intereses de sociedad en be-
neficio de uno o mas socios. En tal caso, la nulidad puede ser instada por
cualquier persona que cuente con legitimo interés, y la pretensién caduca
a los dos afios de la inscripcién. Nétese que el art. 38 LGS excluye la aplica-
cion del principio de fe piiblica, porlo que en este punto no existe diferencia
con relacién al régimen de nulidad de acuerdos del art. 150. Sin embargo,
es evidente que en el ambito de las sociedades de personas la proteccion a
favor de los terceros sera econémicamente igual, 0 mayor, aun con la inexis-
tencia de fe publica en estos casos, por cuanto los socios, individualmente
considerados -salvo en la civil de responsabilidad limitada-, también res-
ponden por todas las obligaciones sociales (art. 265 LGS), cuya literalidad
hace pensar que involucra las deudas negociales y las de responsabilidad

960 Ragusa Maggiore, G. (2002), p. 145.
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extracontractual. Asi, la nulidad del acuerdo normalmente sera considera-
da una hipotesis de acto ilicito que ocasiona un dafo, por lo que la respon-
sabilidad solidaria de los socios quedara activada frente a los terceros. Este
mecanismo de tutela (de resarcimiento) reemplaza a la fe ptblica.

Asimismo, existe otra diferencia importante en el régimen de nulidad
de acuerdos del art. 150 (para sociedades anénimas, limitada y comandita
en acciones) y el de nulidad del art. 38 (para sociedades civiles, colectivas
y en comandita), consistente en que la primera confiere un plazo de cadu-
cidad de un afio para instar la demanda, mientras en la segunda el plazo es
de dos afios.

Para terminar este punto, vale la pena adelantarse a dos argumentos
que seguramente se pretenderan utilizar en contra de nuestra posicién. El
primero, referido a que la demanda de nulidad de acuerdos es inscribible, v
si ello es asi, entonces algtin efecto debe surtir en relacién con los terceros.
Aqui, hay un error de perspectiva: la fe piblica protege al tercero de buena
fe frente a la nulidad del acto inscrito; por tanto, se trata de una institucién
en beneficio de terceros, siempre y cuando el ordenamiento asi lo reconoz-
ca. En caso contrario, la inscripcién de la demanda produce publicidad-co-
nocimiento, con lo que se evitan equivocos y engafios. En el caso de la nu-
lidad absoluta, es cierto que dicha invalidez se opone igual a los terceros
como consecuencia de la falta de proteccién, por lo que la anotacién de la
demanda de nulidad no tiene mayor interés; sin embargo, el registro tam-
bién pretende que toda la realidad juridica, de alguna manera relevante, sea
publicada; por lo demés, de esa manera se evita que la sociedad pueda ser
imputada de responsabilidad civil por haber tolerado una apariencia que
ocasiona un engafo en el tercero, lo cual serd estudiado en el parrafo si-
guiente. El segundo argumento, referido al art. 3-c Ley 26366, en el cual se
indica que una de las garantias del Sistema de Registros Publicos es la “se-
guridad juridica de los derechos de quienes se amparan en la fe del regis-
tro”. Esta norma tiene un objeto en blanco, pues no sefiala cudl es el efecto
concreto que obtienen los que se amparan en el registro, de tal suerte que
puede tratarse de una eficacia constitutiva, declarativa, probatoria, convali-
dante a favor del tercero, convalidante del propio acto nulo, etc. ;A cudl de
ellas se refiere el art. 3-c? La respuesta es que no se refiere a ninguna, por
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lo cual mal puede sostenerse gue estamos en un caso de fe publica, cuando
esto no se indica en la norma, pues se limita a sefialar que la inscripcion
tendra alguna incidencia a favor de terceros, y no hay dudas de que eso ocu-
rre en el ambito de 1as sociedades con el juego del principio de publicidad
positiva y negativa. Por tanto, es evidente, que estamos en presencia de una
norma en blanco que requiere ser integrada con los preceptos concretos
gue regulan los efectos de la publicidad en cada registro en particular, en
los cuales siempre existe una consecuencia protectora para ciertos terce-
ros, pero scudl es esa consecuencia?, pues eso no lo dice, por lo que hay la
necesidad de recurrir a las normas especificas referidas a cada uno de los
registros.

¢) Impugnacién de acuerdos sociales

La impugnacidn de acuerdos, un tipe de vicio menos grave, puede ser
objeto de una tipologia simplificadora, a efectos de su mejor estudio y com-
prension:

a) Acuerdos viciados por defectos en el procedimiento de formacién
de la voluntad social (concordancia de los arts. 139 a 143 LGS): Aqui
se incluyen los casos en los que la impugnacion se origina por de-
fecto de convocatoria o quérum (tramitados como proceso suma-
risimo, seguin art. 143 LGS), tales como: imprecisién de la agenda
a tratar; participacién en la asamblea de personas no legitimadas;
formacién de quérum con un representante con poder defectuo-
so (por ejemplo: verbal) o insuficiente; formacién de quérum con
un accionista que no esta registrado en el libro matricula o que se
registréd menos de 48 horas antes de la sesidn; falta de lista de asis-
tentes; omisién de un requisito relevante o sustancial en el texto
documentado de la asamblea (acta); impedimento de la delibera-
cién, aunque se haya procedido a la votacion, entre otros. Nétese
que en estos casos la asamblea ha sido irregularmente constituida,
a diferencia de los casos del literal siguiente (“b”), que presuponen
que la asamblea esta bien constituida. En este punto, es necesario
hacer presente que los “defectos de convocatoria” son diferentes a
los casos de omisién o inexistencia de las formalidades esenciales
sobre convocatoria o quérum (art. 38 LGS), por cuanto aqui la san-
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cion debe ser la invalidez, bajo el régimen de nulidad absoluta pre-
visto en el art. 150 LGS (por ejemplo: falta absoluta de convocatoria
cuando no se trata de junta universal, error en el plazo que debe
existir entre la convocatoria y la asamblea, convocatoria por un ér-
gano no competente, celebracién de la sesién en un lugar ajeno al
domicilio estatutario), ya que en estos casos, la voluntad social ni
siquiera es recognoscible como hecho social, o la voluntad debe
reputarse ausente por omisién de las garantias minimas de una
correcta formacion de la voluntad. Si bien es cierto que en ambas
hipétesis (“defecto” u “omisién”) se produce un vicio en la forma-
cién de la voluntad social®®, sin embargo, en la primera, la invali-
dez debe considerarse relativa por la menor magnitud del defecto
(una especie, aunque diferente, de anulabilidad®®?), mientras que
en la segunda, la voluntad social estd ausente, en tanto el vicio es
de tal envergadura que se asimila a la falta de exteriorizacién de
la voluntad del grupo, junta o asamblea®’. El sistema juridico ita-

“La regular constitucién del érgano asambleario y el regular desarrollo de las operacio-
nes asamblearias segin el iter procedimental anteriormente indicado, son en efecto un
presupuesto de validez de la deliberacién asamblearia: si una irregularidad en el iter
procedimental se ha verificado, esta irregularidad incide sobre el acto final, es decir, sobre
la validez de la deliberacién™ Ferri, G. (2006), p. 332.

La misma opinién tiene la doctrina italiana cuando comenta su legislacién sobre sociedades,
en el sentido que allf también se reconoce una especial disciplina de la invalidez (que se
le llama “ordinaria”), caracterizada por la previsién de un término breve de impugnacion
y por la limitacién de los sujetos legitimados para proponerla. Este régimen se entiende,
o refiere, “en términos de anulabilidad”: Ibid,, p. 333.

En el texto principal se propone una interpretacién distinta basada en la lectura conjunta
de los arts. 139 a 143 LGS, a efecto de diferenciar las hipétesis de vicios relativos y graves,
como aquellas nulidades radicales en la convocatoria o formacién de quérum, las que
deben regirse por la nulidad ex art. 150 LGS. Por lo demaés, en el Derecho comparado,
generalmente esa es la solucidn, ya que los casos de convocatoria gravemente irregular
llevan a la nulidad absoluta de la junta y del acuerdo; asf por ejemplo sucede en Alemania:
Kiibler, E. (2001), p. 343.

En Italia se sigue esa misma postura, seglin se analiza en el texto principal, con cita de
Giuseppe Ferri. El derecho de ese pais es aleccionador sobre este tema, ya que la legisla-
cién anterior establecia que todos los vicios de procedimiento de la voluntad social eran
atacados por simple anulabilidad {como parece haber sido la intencién pretendida en
nuestro art. 139 LGS), sin embargo, la jurisprudencia enmendé Ia plana al legisiador por
medio de la creacién pretoriana de la figura de “acuerdos inexistentes”, en mérito del cual,
los vicios radicales en el proceso de formacién de la voluntad traian como resultado que
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liano, por ejemplo, también considera que se debe considerarse la
gravedad del vicio que afecta la fattispecie procedimental (procedi-
miento de formacién de la voluntad social), ya que una cosa es el
simple vicio y otra es la falta de un elemento esencial de la fattis-
pecie, cual es, precisamente, la ausencia de convocatoria, en cuyo
caso se llega a decir que el acuerdo es inexistente®®. Esta interpre-
tacién, que se basa en una lectura conjunta de los arts. 139 y 143
LGS, tiene como finalidad evitar que una répida caducidad legalice
acuerdos fraudulentos, simulados o simplemente inexistentes, por
cuanto la seguridad juridica no puede ser excusa para proteger la
mala fe. Porlo demas, esta perspectiva se encuentra acorde con los

- principios del buen gobierno corporativo, cuya principal funcién
es tutelar los intereses de los accionistas minoritarios, quienes son
justamente los mas expuestos a sufrir los perjuicios por convoca-
torias o asambleas sin un minimo de regularidad.

b} Acuerdos viciados por razén del contenido: aqui se encuentran las
decisiones contrarias a la propia ley de sociedades (art. 151 LGS),
las que se opongan al estatuto o pacto social, o las que lesionen
el interés social en beneficio de uno o mas accionistas (art. 139, 1°
parrafo LGS). La norma precisa que los acuerdos contrarios al es-
tatuto o pacto social son nulos, aun cuando se cuente con la ma-
yoria necesaria para realizar la modificacidn estatutaria, si es que
esto no se hizo previamente (art. 38, 2° parrafo LGS). Nétese que en

el acuerdo no exista para el Derecho, por lo que la tinica sancién viable es la nulidad.
Con respecto a dicho régimen (anterior), se decfa que: “la jurisprudencia actual considera
inexistente la decisién de la asamblea cuando faltan en ella aguellos elementos gue se
consideran necesarios para la identificacién del concepto mismo de decisién”: Galgano,
F (1999), T. 11, p. 354.

En nuestro ordenamiento, la solucién es mas simple, si tenemos en cuenta que el régimen
de impugnacidn del art. 139 abarca solo los “defectos” de convocatoria y quérum (segtin la
interpretacién sistematica dada en conjuncién con el art. 143 LGS); y el término “defecto”
implica que el acto es y existe en el mundo fenomenoldgico, pero con caracter defectuaso
o viciado; en cambio, distinto es el caso si el acto sufre una alteracién tan grave que no
hay voluntad social (“omisién” o “inexistencia”), por lo que esta hipétesis debe regirse por
el art. 150 LGS, lo que incluye las nulidades sancionadas por el Cédigo Civil, y entre ellas,
las producidas por falta de manifestacién de voluntad (art. 219-1 CC).

964 Ferri, G. (2006), p. 330.

718



DERECHO REGISTRAL Y NOTARIAL / GUNTHER GONZALES BARRON

estos casos la asamblea o junta se presupone constituida en forma
regular, pues en caso contrario estariamos en el literal “a”. Entre los
acuerdos patolégicos que pueden ingresar en esta categoria, se en-
cuentran los siguientes, extraidos de la jurisprudencia espafiola,
extraida de sus autores: emisién de acciones que han sido pagados
en menos de una cuarta parte; emision de acciones que no respon-
dan a una efectiva aportacién patrimonial; creacién de acciones
con voto plural; exclusién del derecho de suscripcion preferente
sin cumplir con los requerimientos legales; nombramiento de ad-
ministradores vitalicios; autorizacién para la adquisicién de accio-
nes propias fuera de los limites y sin los requisitos legales; con-
versidn en sociedad anénima abierta sin encontrarse dentro de
los presupuestos que habilitan tal modificacién, entre otros®®. La
Corte Suprema, por ejemplo, ha declarado la nulidad de un acuer-
do de aumento de capital que infringia el derecho de suscripcién
preferente®®®. Por otra parte, con relacién a las decisiones que le-
sionan el interés social en beneficio de unc o mas accionistas, debe
indicarse que esta causal de impugnacién busca evitar el abuso
de las mayorias en desmedro de la sociedad. A falta de casuistica
propia, la jurisprudencia espafiola ofrece los siguientes ejemplos:
aumento del plazo de duracién de los administradores y elevacién
sustancial de la retribucién calculada sobre las utilidades; entrega
de sumas de dinero a titulo de dudosas indemnizaciones a otra so-
ciedad; cambio de denominacién social a efecto de que un grupo
de socios inicie la formacién de una nueva sociedad que tome el

965 Muchos de estos ejemplos los hemos tomado de: Uria, R. et. al. (1992), pp. 331-332.

966 QUINTO: Que, el derecho de suscripcidn preferente debe ser ejercido alternativamente
por todos los accionistas, de manera que puedan mantener la proporcién accionaria que
tienen en el capital, lo que no se logra si se declara que se reconoce el derecho de realizar
aportes dinerarios y seguidamente se aprueba el nuevo texto del articulo del estatuto en
el que consta el capital, incorporando tan solo los montos aumentados por efecto de la
capitalizacion de acreencias. SEXTO: Que, el reconocimiento del derecho de realizar apor-
tes dinerarios por parte de la junta general implicara determinar el monto de los aportes
dinerarios que podran efectuar los accionistas para poder mantener la proporcién que
tienen en el capital; y una vez determinado el monto de los aportes dinerarios, resultard
de aplicacién el procedimiento y formalidades para el aumento establecido en el articulo
208 de la propia Ley 26887; Casacion N° 3239-2006-Lima de 24.10.2006.
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nombre antiguog; retribucién del presidente del directorio en mag-
nitud superior a las utilidades; aprobacién de estados financieros
con gastos personales de algunos socios; cesién de todos los acti-
vos a otra sociedad competidora que pertenece al grupo de accio-
nistas que propicid la operacidn, entre otros®’, Otros acuerdos im-
pugnables por este motivo son: la negativa sistematica del reparto
de utilidades para crear reservas innecesarias, o la capitalizacién
gue tiene por finalidad diluir la participacidén de los socios mino-
ritarios en el capital, o la atribuciéon de derechos suplementarios
a los mayoritarios, pero bajo el ropaje juridico de una relacion ex-
terna al vinculo societario®®. La impugnacidon de los acuerdos, por
razdn del contenido intrinseco, constituye una autorizacién para
gue el juez evalte la gestion de la sociedad, razén por la que su
intervencién debe ser prudente; pues, lo contrario significaria re-
emplazar la iniciativa y decision del empresario por un Tribunal.
Ademas, notese que los conflictos de intereses normalmente se
presentan en el ambito de la administracién como consecuencia
de la celebracion de un concreto acto o negocio juridico en el que
tenga interés un grupo de los socios. Si bien en forma dogmatica
puede sostenerse que la administracién no corresponde a la jun-
ta general, con la consiguiente inutilidad de este mecanismo im-
pugnatorio, sin embargo, la doctrina més atenta ha sefialado que,
en la practica, la asamblea puede co-gestionar indirectamente la
empresa a traves de directivas, recomendaciones ¢ autarizaciones
formulada al 6rgano de administracién; o directamente a través
de comités internos; por lo que aqui pueden presentarse multiples
ejemplos de falta de correspondencia entre el “negocio gestorio”
{(poder) v el “interés del dominus” (interés de la sociedad en la co-
rrecta actuacioén del gestor)®®.

¢) Acuerdos anulables segtin el Cédigo Civil: cuando se produce
error, dolo, violencia, incapacidad relativa o alguna otra causal

967 Uria, R. et. al (1992), p. 338.
968 Reyes Villamizar, F. (2009), T. 1, p. 216.
969 Guerrera, F. (2002), pp. 190 ss.
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que la ley sanciona con este remedio (art. 139, 1° parrafo LGS). El
acuerdo social se conforma con la suma de manifestaciones indi-
viduales, por 1o cual los vicios de la voluntad recaen en estas y no
en aguella; por tanto, solamente se producira esta causal cuando
la decisién de voto de uno o varios socios se encuentre afectada
por error, dolo, violencia, o incapacidad relativa; perc, ademas, la
voluntad de estos, por su ntimero, sea determinante para la toma
de la decision. Ejemplo: si se adopta un acuerdo por unanimidad
de los socios, y uno solo de ellos actia engafiado por la actuacidn
dolosa de otro, entonces no sera posible impugnar eficazmente el
acto colectivo, pues la invalidez del voto cuestionado no es sufi-
ciente para impedir la adopcién del acuerdo (art. 223 CC).

Estas tres categorias de acuerdos sociales viciados, tienen en comin
que se encuentran sujetos a un régimen unitario llamado de impugnacién
de acuerdos, previsto en los arts. 139 al 149 LGS, lo cual no significa que la
patologia que las afecta sea distinta a la invalidez®”®, sino gue se trata de un
conjunto normativo que regula una invalidez especial, asimilable si se quie-
re a la anulabilidad (véase: Ferri, Giuseppe), y en el cual se da preponde-
rancia a la seguridad del trafico representada por la conservacion del acto,
por lo que se establecen reglas tales como la posibilidad de sanar el vicic en
forma retroactiva, la legitimacién restringida para impugnar, la brevedad
del plazo de caducidad, etc. En efecto, las notas distintivas del régimen de
impugnacidn con relacién a la normativa general, que lo diferencia de Ia
invalidez de negocios juridicos, son las siguientes:

a) Noprocedelaimpugnacion cuando el acuerdo haya sido revecado
o sustituido por otro adoptado conforme a ley, al pacto social o al

970 En la doctrina espafiola, que tanto ha influido histéricamente nuestra legislacién sobre
sociedades, se dice que en la amplia categoria de acuerdos impugnables deben distinguirse
dos sectores: los nulos y los anulables: Uria, R. et. al. (1992), p. 316. Nétese que dentro del
conjunto amplio de impugnacidén se encuentran los acuerdos nulos. En nuestro ordena-
miento se ha preferido otra sistematica: por un lado, la impugnacién de acuerdos que se
presuponen son anulables (art. 139 LGS) y por el otro la nulidad de los acuerdos (art. 150
LGS).
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estatuto. En tal caso, el juez debera tener por concluido el proceso
cualquiera sea su estado (art. 139, 2° y 3° parrafo LGS)¥.

b) Solamente estan legitimados para instar la impugnacién los accio-
nistas que en Ia junta general hubiesen hecho constar en acta su
oposicidn, los accionistas ausentes y los que hayan sido ilegitima-
mente privados de emitir su voto (art. 140 LGS). El accionista im-
pugnante debe mantener su condicién de tal durante el proceso,
a cuyo efecto se hara la anotacién en el libro matricula; en caso
de transferencia voluntaria de las acciones, se extingue el proceso
respecto de él (art. 144 LGS).

c)‘ _El plazo de caducidad para ejercer la impugnacién es muy breve:
dos meses desde la adopcién del acuerdo si el accionista concu-
rTid, tres meses si no concurrié y un mes luego de la inscripcién
cuando se trate de acuerdos inscribibles (art. 142 LGS). Sin embar-
go, cuando hay obligacién legal de publicar avisos en los diarios
respecto de ciertos acuerdos, y no se realiza la publicacién, enton-
ces se prorroga el plazo de impugnacién hasta que se cumpla con
la citada publicacién (art. 43, 2° parrafo LGS). Este es un mecanis-
mo, no muy conocido, para lograr un propdésito plausible: ampliar
el plazo de caducidad.

La sentencia que declara fundada la impugnacién del acuerdo y, por
consiguiente, su nulidad, produce efecio respecto de la sociedad y los socios
(art. 148, 1° parrafo LGS), lo que es 16gico por cuanto el acuerdo es un hecho
juridico interno de la sociedad, que obliga a los socios, por lo cual la nu-
lidad necesariamente debe afectarlos. Por ejemplo: se decide un aumento
de capital y se emiten acciones, luego el acuerdo es anulado, por lo que las
acciones que ya estén en poder de los accionistas sufren la misma sancién.
El socio no sera considerado un tercero, ya que es participe de una u otra
manera en el acuerdo. ;Quid cuando estas acciones han sido transmitidas a
otra persona? La solucién es la misma, pues el adquirente de las acciones se

971 En algln caso, la parte demandante discutié la constitucionalidad de esta norma, pero
la Casacién N° 796-2008-Lima, de 22.04.2009 eludié el tema con el pretexto de que la
ley autoriza declarar la conclusién del proceso, en tanto resulta “ocioso que el 6rgano
jurisdiccional se pronuncie sobre acuerdos que se han dejado sin efecto”.
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ha convertido en socio, y la sentencia que declara la nulidad produce efec-
tos frente a él. Por lo demas, esta es la tinica postura viable pues no podria
existir un aumento de capital que rija para determinados socios, y no para
01ros, ya que en ese caso se quebrantaria la estructura organizativa y finan-
ciera de la sociedad, en tanto las acciones representan el capital, y no pue-
den vivir y circular en el trafico si es que no existe ese capital. Esta reflexion
hace llamar la atencién respecio de los efectos de la sentencia de nulidad,
via impugnacidn de acuerdos, pues la nulidad afecta a todos los socios, en
cuanto resulta inadmidible, desde una perspectiva légica, que el acuerdo
subsista para unos, y sea nulo para otros. En suma, aunque se trate de socios
de buena fe gue no hayan participado en el acuerdo anulado, igual no se les
considera tercercs, ni tienen proteccidén, por cuanto los acuerdos sociales
invalidados no surten efecto para ningiin socig??.

Con respecto a los (auténticos) terceros, se establece que la sentencia
de nulidad no afecta los derechos que estos hayan adguirido de buena fe a
consecuencia del acuerdo impugnado (art. 148, 1° parrafo LGS). Aqui esta
presente el principio de fe publica registral, por cuanto no se discute si el
hecho esta inscrito o no, y los efectos que ello produce, sino, sila inscripcién
del hecho juridico, aunque sea nulo (relativamente), genera un efecto pro-
tector a favor del tercero. La fe publica, en el &mbito de los registros de per-
sonas, significa que cualquier adquisicién no podra ser invalidada a pesar
de la irregularidad del acto inscrito que le sirvié de base®”.

La proteccion de la fe publica registral es una modalidad de tutela de
la apariencia a favor de los terceros, cuyas notas configuradoras ya han side
estudiadas (acapites 2 y 3 del capitulo anterior).

El sisterna de impugnacién de acuerdos previsto en los arts. 139 a 149
LGS se ubica en el ambito de la sociedad anénima, cualquiera que fuese Ia
modalidad, pero este se extiende también a las sociedades comerciales de
responsabilidad limitada (art. 294 in fine LGS) en cuanto esta norma llama
en auxilio las disposiciones de sociedad anénima en sede de “convocatoria

972 Uria, R. et. al. (1992), p. 348.
973 Pau, A. (1995), p. 215.
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y celebracién de juntas generales”. Igual remisién se produce en el caso
de las sociedades en comandita por acciones (art. 282, 1° parrafo LGS).
Por el contrario, 1as sociedades colectivas, en comandita simple y las civiles
no son reguladas por los arts. 139 a 149, sino por la disposicién general pre-
vista en el art. 38 LGS, y en virtud de la cual, se declaran nulos los acuerdos
societarios que omiten las formalidades de publicidad, contrarios al orden
publico, buenas costumbres o al estatuto, y los que lesionen los intereses de
sociedad en beneficio de uno o mas socios. En tal caso, la nulidad puede ser
instada por las personas que cuentan con legitimo interés, y la pretensién
caduca a los dos afios desde la inscripcién. Notese que el art. 38 LGS excluye
la aplicacidn del principio de fe publica registral, por cuanto simplemente
hace remisién a los arts. 34, 35 v 36, pero no al 37. En consecuencia, en el
ambito de las sociedades de personas no rige la fe publica, por lo cual, la
llamada “impugnacion” del hecho juridico inscrito perjudica al tercero. La
razén de ello se encuentra, tal vez, en que los socins, individualmente consi-
derados -salvo en la civil de responsabilidad limitada-, también responden
por todas las obligaciones sociales (art. 265 LGS), cuya literalidad hace pen-
sar que involucra las deudas negociales y las de responsabilidad extracon-
tractual, a lo que puede afiadirse la opinién doctrinal prevaleciente, que se
sustenta en el caracter imperativo de la obligacién de los socios®®. En efecto,
la nulidad del acuerdo social normalmente serd considerada una hipétesis

974 En el Derecho aleman, por el contrario, se duda que la sociedad limitada sea una “pequefia
SA”, por cuanto en las relaciones internas, la limitada puede acercarse al régimen de las
sociedades de personas en cuanto a la mayor flexibilidad de los érganos, la posibilidad
de exclusién de socios y las cldusulas de preferencia en la transmisién de participaciones:
Ulmer, P. (1998), p. 99. En este punto, si bien puede compartirse tedricamente la opinién
del profesor aleman, sin embargo, en el ambito estricto de formacién de la voluntad social
{(“convocatoria y celebracién de juntas”), y no de la configuracién y funcionamiento de
los organos, si debe recurrirse a la normativa de las anénimas por expresa remisién del
art. 294 de la ley peruana, lo cual incluye el sistema de impugnacién y nulidad de los
acuerdos.

975 “Ninguna particularidad frente a la anénima ofrece tampoco el tratamiento de la junta
general como érgano integrado por la totalidad de socios de la comanditaria por acciones.
Ello significa que su funcionamiento queda sujeto, en principio, a las mismas disposiciones
que aquella en cuanto a convocatoria, constitucién, asistencia, informacion, ejercicio e
impugnacién del derecho de voto”: Fernandez de la Géndara, L. (1992), p. 79.

976 La vinculacién del socio por las obligaciones nace ex lege, y no en forma voluntaria, en el
momento de celebrar el contrato: Paz Ares, C. (1993), pp. 26-27
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de acto ilicito que ocasiona un dafio, por lo cual la responsabilidad solidaria
de los socios queda activada. Este mecanismo de tutela (de resarcimiento)
a favor de los terceros, reemplaza a la fe publica, que es un mecanismo de
proteccion del acto mismo (de convalidacién). Distintas técnicas e instru-
mentos para lograr el mismo resultado (seguridad juridica).

d) Otros supuestos

Existen algunos acuerdos societarios que cuentan con un régimen es-
pecifico de nulidad y proteccidn de los terceros. Es el caso, por ejemplo, de
la nulidad de los acuerdos sobre fusién, cuyo plazo de ejercicio es de seis
meses contado desde la fecha de inscripcidn (art. 365 LGS). Nétese que aqui
no se hace distincién entre acuerdos impugnables y nulos (arts. 139 y 150
LGS), por lo cual que deberia entenderse que cualquiera de las causales in-
dicadas en esas normas puede originar la nulidad de la fusidn. Sin embargo,
esa solucidén no es razonable para fines de la justicia material, ni acorde con
la sistematica de la ley.

Por su parte, el art. 366 LGS sefiala que la declaracién de nulidad de la
fusion, sin importar la causal, no afecta la validez de las obligaciones con-
traidas después de la entrada en vigencia de la fusidn, por lo gque estable-
ce una proteccién al tercero de buena fe (efecto de fe publica). Incluso se
establece una consecuencia adicional favorable a este, que consiste en la
responsabilidad solidaria de las sociedades participes en la fusién. Es cierto
que la norma no sefiala quien es el “tercero”, ni los requisitos para su con-
figuracién, perc en nuestra opinién debe entenderse que tal condicién la
tiene aquel sujeto que retine las siguientes notas: a) adquiere validamente
un derecho a titulo oneroso, b) la adquisicién se realiza sobre la base del
acuerdo nulo, ¢) buena fe del tercero, d) no debe constar en el registro la
causal de nulidad, e) imputabilidad de la sociedad. Este régimen excepcio-
nal se aplicara también a la fusién de las sociedades colectivas, en coman-
dita simple o civil, ya que la disposicion especial se aplica con preferencia a
la general del art. 38 LGS. En este caso, si habra fe ptiblica, aunque se trate
de sociedades de personas. La misma solucién se aplica para el caso de la
nulidad de escisiones, pues se ha previsto en forma expresa una norma de
remisién hacia todo el complejo normativo que regula el tema de nulidad de
fusién (art. 390 LGS). Por tanto, los acuerdos viciados en este &mbito tienen
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el mismo régimen, v en todos los casos, el tercero es protegido por virtud
del principio de fe publica, a lo que se afiade la responsabilidad solidaria de
las sociedades participes con respecto de las obligaciones originadas luego
de inscribirse los acuerdos de escision. Aqui también, y en derogacion del
régimen comun, habra fe publica para el caso de sociedades de personas.

En el caso de transformacidn, si bien se ha introducido una norma re-
ferida a su nulidad (art. 343 LGS), con plazo de caducidad de seis meses sin
embargo, no se dice nada respecto de los efectos que esta produce frente a
los terceros, por 1o cual habra que remitirse a las disposiciones generales,
sea que se trate de vicios impugnables o nulos (arts. 139 - 150 LGS), en el pri-
mer caso, con fe piblica, y en el segundo, no; por su parte, en las sociedades
de personas, la nulidad de los acuerdos igualmente perjudica a los terceros,
al haberse excluido la fe pdblica (art. 38 LGS).

En el caso de las otras hipotesis de reorganizacién simple, habra que
admitir la misma solucién que en la transformacion, aungue con el agrega-
do de que en aquellas no rige el plazo de caducidad de seis meses, sino los
plazos generales segun se trate de un vicio impugnable o nulo, o si se trata
de sociedades de personas o de capitales.

3.6. Conflictos entre inscripcién y la apariencia: la llamada apa-
riencia contra tabulas

La apariencia material es una situacion de hecho, con caracter de noto-
riedad, que resulta de alguna manera imputable a un sujeto; por lo que este
asume las consecuencias de la situacién que se produce cuando los terceros
confian fundadamente en ese comportamiento notorio. En doctrina se ha-
bla de tutela de la apariencia, y la ley misma regula una serie de hipoétesis
en ese sentido, tales como el acreedor aparente (art. 1225 CC), el heredero
aparente (art. 665 CC), entre otras. Si el registro coincide con la apariencia,
entonces no habra problemas, y la oponibilidad surtira eficacia plena.

Sin embargo, la patologia se presenta cuando la situacién aparente es
contradictoria con el registro. Por ejemplo, la sociedad inmobiliaria X tiene
inscrito como apoderado a B, mientras que C se presenta comeo gerente, y
para ello tiene disponibilidad fisica de las viviendas en venta, entrega tar-
jetas con su condicién, recibe dinero y firma los comprobantes con el se-
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lic de gerente, v en papel membretado de la sociedad, tiene disponibilidad
de entrada y salida del domicilic de la sociedad, los empleados lo tienen
como gerente, etc. A pesar de ello, C no estd inscrito como tal. La pregunta
que surge en forma inmediata: ;Qué vence? jLa inscripciéon o la apariencia?
La solucion facilista es optar por la inscripcién, y sostener que el apodera-
do inscrito es B, por lo que la actuacion de C corresponde a la de un falso
procurador gue no obliga a la sociedad; empero, llama la atencién que una
situacion tan notoria y que se presta a engafios frente a los terceros que con-
fian en tal apariencia, no pueda ser objeto de tutela alguna, maxime cuando
la propia sociedad fue 1a que permitié la actuacién engafiosa de C, y ahora
pretende negarlo, e ir contra sus propios actos. En Espafia, por ejemplo, se
presentd un caso analogo al descrito en este parrafo, y el Tribunal Supremo
mediante sentencia de 18 de marzo de 1999 dio prevalencia a la apariencia,
por lo cual C termina obligando a la sociedad por su actuacién notoria como
apoderado, aun cuando no estuviese inscrito como tal. Asi dijo el Tribunal:
“hoy se protege la confianza en la apariencia, por lo que debe ser mantenido
en su contrato quien lo celebré de buena fe con un representante aparente.
En este caso, el consejero-delegado (que necesita firma conjunta, pero pro-
cedié solo) actuaba en el piso piloto, firmé el recibo de la entrega inicial del
precic en nombre de la sociedad, y disponia de un grupo de secretarias y
medios burocraticos en el mismo piso piloto™”’.

En este punto, la doctrina mas moderna opina a favor de tutelar la apa-
riencia en determinados casos, incluso cuando esta en contradiccién con el
registro. Para el derecho espafiol, Gémez Segade sefiala que: “al margen de
las normas de publicidad registral, cabria que el tercero demostrase que,
actuando con la debida diligencia, ha confiado en circunstancias y hechos
claros discordantes con los que han sido objeto de publicidad legal”’®. En
el Derecho alemdn, tenemos la importante posicién de Karsten Schmidt:
“guien provoca o mantiene una apariencia juridica que es mas fuerte que
la publicidad registral, queda sometido a la responsabilidad derivada de la
confianza en dicha apariencia™”. Este autor sefiala que la apariencia puede

977 Pau, A: (2001), p. 349.
978 Cit. Farias, M. (1998), p. 928.
979 Ibidemn.
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ser mas fuerte que la cognoscibilidad regisiral, lo cual puede sonar a he-
rejia en nuestro medio, pero su fundamento bien vale una seria reflexion:
“a menudo la confianza en conductas y declaraciones tiene mas peso que
el contenido del Registro, que nadie lee™®, En buena cuenta, la tutela de
la apariencia frente al registro, en algunas hipoétesis, no significa dotar de
inseguridad juridica a las operaciones mercantiles, sino proteger la buena
fe del tercero frente al automatismo del registro, lo que se hace mas nece-
sario cuando hablamos de un trafico acelerado de bienes y servicios como
ocurre en el Aambito de las actividades mercantiles, y en donde debe primar
la lealtad v honestidad.

En nuestro ordenamiento juridico existen por lo menos tres hipotesis
normativas en las que se reconoce y protege la apariencia en el trafico ju-
ridico®®!, incluso sobreponiéndose al registro. Los casos son los siguientes:

a) El apoderado general notorio es aquel que se entiende faculta-
do para obligar al poderdante en las operaciones ordinarias, aun
cuando no cuente con poder alguno, ni se encuentre inscrito. En
tal caso, la sociedad no podra negar al apoderado notorio, ya que
la apariencia genera confianza social en los terceros, tan igual o
mayor que el registro, la que no puede ser defraudada. Para tal
efecto, basta revisar el importante art. 280 CCom®®, que regula la
figura del factor o gerente notorio, cuyos actos obligan a la empre-

980 Cit. Pau, A. (2001), p. 348.

981 En la doctrina: Schmidt, K. (1997), p. 411, se menciona los casos en que el empresario
mantiene relaciones comerciales duraderas y estables, en el transcurso de las cuales
puede haber modificado su responsabilidad, ante lo cual la jurisprudencia ha imputado el
pago de las deudas al sujeto primigenio, antes de la modificacién, cuando éste ha creado
una apariencia susceptible de generar engaiio. Por ejemplo: una sociedad colectiva se
transforma en sociedad anénima, por lo que las nuevas deudas contraidas deberfan estar
sujetas a responsabilidad limitada; sin embargo, los Tribunales Alemanes han imputado
responsabilidad individual al ex - socio colectivo que sigue utilizando papeleria y efectos
propios de su anterior condicién juridica.

982 Art. 280 CCom: Los contratos celebrados por el factor de un establecimiento o empresa fabril o
comercial, cuando notoriamente pertenezca a una empresa o sociedad conocidas, se entenderdn hechos
por cuenta del propietario de dicha empresa o sociedad, aun cuando el factor no lo haya expresado
al tiempo de celebrarlos, o se alegue abuso de confianza, trasgresion de facultades o apropiacién
por el factor de los efectos objeto del contrato, siempre que estos contratos recaigan sobre objetos
comprendidos en el giro y trdfico del establecimiento, o si, aun siendo de otra naturaleza, resultare
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sa siempre que se celebren dentro de su giro o trafico. Se trata, por
tanto, de una apariencia que genera una representacion tipica y
no-limitable dentro de su d&mbito, por la cual el apaderado general
(gerente) puede celebrar todos los contratos comprendidos en el
objeto social de la sociedad (art. 277 CCom). A veces se ha dicho
que el factor notorio es aguel que cuenta con un poder tacito, y
no expreso, pero con mayor racionalidad se ha dicho que el tema
responde, no a dos clases distintas de factor, sino, a dos modos di-
ferentes de actuacion representativa; una, valiéndose del poder
como negocio documentado, y otra, en virtud de la notoriedad de
la representacion, lo que no excluye la existencia de un texto de
poder®®; es decir, no se trata de dos formas de otorgamiento del
poder, sino, de dos formas distintas de ejercerlo. Por su parte, la
admisién del factor notorio se encuentra generalizada en el De-
recho comparado®?; sin embargo, surge la duda respecto de los
casos en que el apoderado general notorio es revocado en el regis-
tro. Una interpretacién literal de las normas lleva a concluir que
el tercero no puede ampararse en la apariencia, si el registro dice
otra cosa; empero, la mejor solucidén es la contraria: la revocacién
inscrita hace de conocimiento general la extincién del acto de apo-
deramiento, pero sila sociedad mantiene en el cargo al factor, a pe-
sar de la revocatoria inscrita, entonces ello crea una nueva y suce-
siva apariencia legitimadora que autoriza a entender gue se le ha
renovado los poderes al factor. Desde una perspectiva temporal,

983
984

que el factor obré con orden de su comitente, o que éste aprobé su gestién en términos expresos o
por hechos positives.

De Eizaguirre, J. (1999), p. 294.

“El poder mercantil no necesita ser conferido expresamente. Para decidir la cuestién de si
en un determinado supuesto existe o no apoderamiento técito, precisa tener en cuenta las
circunstancias particulares que se presenten. Cuando el propietario del negocio tolera a
sabiendas que su hijo haga y deshaga libremente o que su cajero reciba pagos de cuantia
desacostumbrada, debe considerarse otorgado el poder necesario para tales operaciones. En
un supuesto particular, no es necesario que exista ni siquiera poder tacito. Los empleados
en un almacén o tienda se consideran autorizados para la venta y admisién habituales
de mercancias, aun cuando positivamente sélo se les hubiera colocado alli, no para la
conclusién de ninguna clase de contratos, sino simplemente para acarrear los efecios de
un lado para otro”: Heinsheimer, K. (1933), p. 75.
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986

b)

los hechos se resumen asi: el factor notorio tiene poder de repre-
sentacién ex art. 280 CCom; una vez que se inscribe la revocatoria,
sin embargo, se produce la extincién de la representacién para
todos los terceros (arts. 26 y 285 CCom); empero, si el factor con-
tintia notoriamente en ejercicio de la administracién y direccién
de la empresa, entonces habra de asumirse que se ha concedido
un nuevo poder que se sustenta en la apariencia (art. 280 CCom).
Nétese que no se infringe laregla de oponibilidad del registro, sino
que se produce un nuevo hecho (apariencia), o la continuacién del
mismo, que la ley valora como sustento de una representacion le-
gal®®. En otras palabras, la revocatoria produce todos sus efectos,
pero nada impide que la sociedad mantenga al mismo factor, con
lo cual se asume que existe un nuevo poder. Por lo demas, esta si-
tuacién es frecuente en la practica, pues los gerentes cesados en el
cargo, muchas veces se mantienen temporalmente a la espera del
reemplazante o de que este se familiarice con la nueva gestién. En
tal caso, debe reconocérsele facultades representivas a dicho ex —
gerente, por virtud de la doctrina del factor notorio.

El apoderado especifico notorio, que se regula en el art. 165 CC,
tiene un d&mbito de aplicacién mas limitado, pues se refiere solo a
la actuacién de los dependientes en el momento de realizar ope-
raciones ordinarias en un local abierto al publico. Se trata, por
tanto, de un apoderamiento especifico para la celebracién de ac-
tos concretos que son propios de un establecimiento que atiende
directamente a los compradores o usuarios, y celebra negocios
de ejecucién inmediata con ellos®®, En este caso, los dependien-

985 Conforme: De Eizaguirre, J. (1999), p. 294. En el mismo sentido opina Schmidt. K. (1997), p.
410, quien da el siguiente ejemplo: una sociedad colectiva exige la representacién conjunta
de sus socios, pero en determinado sector del trafico es recurrente que actie uno de los
socios. La validez del contrato de la sociedad representada por un socio no implica un
rompimiento de la oponibilidad registral, sino que la sociedad ha otorgado un poder (a
través de la apariencia) para gue un solo socio obligue a la sociedad.

El art. 165 CC tiene su antecedente en el art. 288 CCom, que todavia se encuentra vigente,
y que constituye una norma complementaria de la del Cédigo Civil.

Art. 288 CCom: Los mancebos encargados de vender al por menor en un almacén piiblico, se re-
putardn autorizados para cobrar el importe de las ventas que hicieren, y sus recibos serdn vdlidos,
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tes de un establecimiento abierto al ptblico tienen poder de re-
presentacion de su principal para los actos que allf se realizan; y
este poder debe reputarse que surge de la propia apariencia, sin
importar lo que diga el registro; es mas, podria ocurrir que dicho
poder haya sido revocado en el registro, pero aun asi, la represen-
tacion que emana del art. 165 CC es mas fuerte, pues se basa en la
situacion de notoriedad. Por tanto, si el principal desea revocar al
dependiente, entonces no basta con hacer lo propio en el registro,
sino que es necesario eliminar la apariencia legitimadora, esto es,
hacerlo cesar en los hechos del cargo de dependiente que ocupa;
solo de-esa manera se extingue la apariencia que sustenta el poder.
En consecuencia, aqui, como en la figura precedente, estamos en
presencia de un poder aparente que nace por virtud del gjercicio
de una funcién, aun cuando el principal ni siquiera haya tenido la
voluntad de otorgarlo; empero, igual surge la responsahilidad por
la apariencia juridica en virtud de una declaracién tipificada porel
trafico (Canaris)®®. Por tanio, esta regla debe entenderse como im-
perativa y el registro es impertinente para derogar este mecanis-
mo especial de proteccion del trafico, salvo gue se produzca el cese
del dependiente, y con ello se extinga, también, el apoderamiento
legalmente tipificado.

¢) Elusoindebido de nombre en larazén social estd previsto en el art.
266 LGS, y el presupuesio de su aplicacidn es el siguiente: El socio
aparente de una sociedad colectiva, que realmente no lo es, pero
que permite la inclusién de su nombre en la razén social, respon-
de de las deudas sociales como si fuese socio. Recuérdese que, en
las sociedades colectivas, los socios responden por las obligacio-
nes de la sociedad, v la razén social lleva el nombre de los socios.
En este caso, existe un nombre que indebidamente aparece en la

987

752

expidiéndolos a nombre de sus principales. Igual facultad tendrdn los mancebos que vendan en los
almacenes por mayor, siempre que las ventas fueren al contado y el pago se verifique en el mismo
almacén; pero cuando las cobranzas se hubieren de hacer fuera de éste, o procedan de ventas a
plazos, los recibos se firmardn necesariamente por el principal o su factor, o por apoderado legiti-
mamente constituido para cobrar.

De Eizaguirre, ]. (1999), p. 297.
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razén sccial, por cuanto esa persona no es socio o dejé de serlo,
sin embargo, ello genera una apariencia muy fuerte en los terce-
ros, quienes confiaran en tal hecho notorio para concluir negocios
con esa sociedad, incluso si resulta contradictoria con el registro.
Notese que agui también se presentan los elementos claves de la
doctrina de la apariencia: el hecho notorio (uso de la razén social
con un nombre indebido), la imputacién del hecho al socio (per-
mitir el uso de su nombre en la razén social), el error excusable del
tercero (se ve engafiado por el uso generalizado de la razén social
en el trafico), en cuanto desconoce la realidad y acttia de buena fe.

- El fundamento de esta solucion rigurosa se encuentra en que la
sociedad se beneficia del crédito de los socios, v los terceros que
cuentan con la responsabilidad ilimitada de éstos se verian de-
fraudados si la razdn social se utiliza con el nombre de una per-
sona sin que éste se oponga®®. Por tal motive, la razén social de
las sociedades colectivas se encuentra sometida a un principio de
veracidad, por el cual los nombres que aparecen en la razon social
se reputan socios, aunque no tengan esa condicion. La misma regla
debe aplicarse a los socios colectivos de las sociedades en coman-
dita simple (art. 281, 1° parrafo LGS) y en comandita por acciones
(art. 282-4 LGS), con el agregado de que el socio comanditario -ca-
pitalista- que consienta que su nombre figure en la razén social
responde frente a los terceros como si fuese colectivo, es decir, en
forma solidaria e ilimitada (art. 279 LGS). Como todo fenémeno de
apariencia se requiere que el hecho sea imputable, en este casg, a
la sociedad, por lo menos a través de la tolerancia o aguiescencia.
Queda la duda respecto de cual seria Ia forma como el afectado
con el uso indebido de su nombre pueda atajar esta contingencia.
Tal vez la posibilidad mas logica seria entablar una demanda de
modificacién de razén social, basada en la infraccion del aludido
principio de veracidad, y anotarla en el registro.

Enlo que si debe convenirse es que la prueba de la apariencia es mucho
mas complicada que la prueba del hecho inscrito; para esto tltimo basta la

988 Ibid,, pp. 619-620.
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certificacién del registro, mientras que la primera requiere de una serie de
elementos de prueba que lleven al convencimiento del juez en cuatro ambi-
tos: i) que se ha producido una situacién de hecho claramente notoria (he-
cho aparente)®®, i} que ese hecho es imputable a la sociedad de alguna ma-
nera (culpa) y, iii) que ese hecho tiene la virtualidad de producir un engafio
en el tercero que confia legitimamente en esa apariencia (error excusable),
y que, por tanto, actiia de buena fe; iv) La existencia de un acto del tercero
que resulte digno de proteccion, especificamente un negocio oneroso. Estos
elementos del supuesto de hecho “apariencia juridica” son reconocidos por
la mejor doctrina, encabezada por el profesor aleman Claus Wilhem Cana-
ris y su monografia clasica Vertrauenshaftung (literalmente: “Responsabili-
dad por la Apariencia”)®®°,

Valela pena destacar laimportancia de que la apariencia sea imputable
a la sociedad (culpa), pues este es precisamente el titulo que habilita a im-
ponerle las consecuencias perjudiciales del acto; en caso contrario, se daria
una intolerable injusticia, en donde la sociedad llegaria a ser responsable
de un acto gue se generé por una apariencia que no ocasiond. Por ejemplo:
un sujeto imita la apariencia de otro negocio vecino a efectos de confundir
a los usuarios de que se trata del mismo negocio y, de esa manera, aprove-
char su reputacién; en tal caso, la apariencia no es imputable a la sociedad
imitada, y resultaria inicuo hacerle responsable por las deudas que generé
el otro establecimiento. Por el contrario, la imputacién es razonable cuando
un sujeto sin poder de representacién celebra contratos dentro del giro o
trafico de la empresa, en un establecimiento notoriamente perteneciente a
ella y dedicado a sus operaciones, y en el que ostenta de facto el poder de

989 “Para poder dirigirse contra el empresario, al tercero le serd suficiente con acreditar que,
a pesar de no figurar inscrito en el Registro Mercantil como factor de un empresario, se
le reconoce publicamente esta condicién y acreditar igualmente la actuacién del factor
dentro del ambito del poder de representacién’: Rojo, A. (1999), T. 1, p. 217.

990 Canaris sefala los siguientes elementos: a) El supuesto base de la confianza (Vertrauenstat-
bestand) que constituye un hecho notorio que sirve de base objetiva a la apariencia; b) el
tercero debe contar con buena fe, ya sea falta de conocimiento de la verdadera situacién
juridica, o exigir, ademas, la diligencia en la comprobacion; ¢) la confianza debe dar lugar
a un acto de trafico (oneroso); d) imputabilidad al titular de causar el supuesto base de
la confianza: De Eizaguirre, J. (1999), pp. 231-232.
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decisién®®. En nuestro pais se produjo un caso muy interesante, en el cual
debio aplicarse la doctrina de la apariencia, sin embargo, la Corte Suprema
se pronuncio en el sentido que la oponibilidad del registro es absoluta®?

991 Juste, J. (2001), T. 11, p. 1377.

992 “TERCERO.- Que, sin embargo, tal como lo ha establecido la Sala de revisién en ia sen-
tencia de vista de fojas trescientos cincuentidés, en la fecha en que se aperturd el contra-
to de cuenta corriente y durante el manejo de la misma, se encontraba inscrito en los
registros publicos la Junta General de Accionistas de fecha veintiuno de agosto de mil
novecientos noventiséis, en donde se acordé que para suscribir contratos y girar cheques
se requeria la participacién mancomunada de por lo menos dos socios; CUARTO.- Que,
en ese sentido, el banco demandado no puede desconocer el contenido de lo establecido
en e] articulo dos mil doce del Cédigo Civil, norma que recoge el principio de publicidad
registral y establece una presuncién jure et de jure, en virtud de la cual se presume, sin
admitir prueba en contrario, que toda persona fiene conocimiento del contenido de las
inscripciones; dicha norma juridica al no admitir prueba en contrario, tiene una natura-
leza imperativa a tenor de lo dispuesto en el articulo mil trescientos cincuenticuatro del
Cédigo Civil, por lo tanto la voluntad de las partes no puede primar sobre ellas, sino gue
prevalece la norma de cardcter imperativa, tanto mas cuando el articulo mil trescientos
veintiocho del Cédigo Civil sefiala que es nula toda estipulacién que excluya o limite la
responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor; QUINTO.- Que, siendo asf Ia
falta de diligencia de verificar el contenido de las inscripciones, origina que el banco haya
actuado de manera culposa; debiendo responder por ello {...)": Casacién N° 3172-2000-
Lima. Los hechos son claros: Una sociedad celebré con un Banco local un contrato de
cuenta corriente en el que participé un solo apoderado, y en el que se indica que el
cliente debia informar de los cambios en el régimen de apoderados. Sin embargo, de
acuerdo con el registro, la sociedad requiere ahora de la firma conjunta para celebrar
conftratos, aunque esa circunstancia no se haya informado al Banco. Por tal motivo, el
cliente solicita una indemnizacidn, y aduce el articulo 2012 CC, por cuanto la oponibilidad
ahsoluta del registro hace que el Banco no pueda alegar el desconocimiento del régimen
de firma conjunta inscrita en el registro. En el presente caso, sin embargo, cuando se
celebro el contrato de cuenta corriente, €l cliente presenté una informacion registral in-
completa, que sin embargo ahora ha utilizado a su favor, con el fin de desligarse de los
efectos de este contrato. La decisidn final parece comprometida, pues una facil aplicacion
del 2012 CC lleva a la proteccién del sujeto que minti6 sobre su verdadera situacion juri-
dica. Esto mismo puede ocurrir cuando la sociedad modifique su régimen de poderes, y
simplemente omita comunicar ese hecho al Banco, con lo cual este seguira pagando
cheques, y aceptando retiros, en base de la hoja de poderes que consta en su archivo
informatico, ya que en la practica es inviable que en cada acto de ventanilla, se pretenda
hacer una busqueda del registro. Lo més simple es sostener la eficacia exorbitante de la
oponibilidad registral frente a los terceros (art. 26 CCom, art. 2012 CC) y, en consecuerncia,
que el Banco sea responsable por el pago indebido de un cheque, aun cuando la sociedad
haya incumplido su obligacién contractual de comunicar el cambio producido en el régi-
men de poderes. Una solucién literal de este tipo genera innumerables problemas a la
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celeridad del tréfico, y es contraria a la mas elemental buena fe. Asi, pues, si existe el
riesgo de que los poderes de una sociedad hubiesen sido modificados (lo que puede
ocurrir todos los dias), entonces el Banco se veria obligado a exigir en cada operacién,
en cada pago de un cheque, en cada retiro de dinero por ventanilla, que el interesado
“acredite los poderes mediante un certificado registral de vigencia del dia”. Y nétese que
el certificado deberia ser del dia, por cuanto estos documentos solo garantizan la realidad
existente al momento de su expedicién, y no después, en tanto la situacién registral podria
cambiar al dia siguiente; o en todo caso, el cajero deberia hacer una visualizacién en linea
de la informacién registral. Esta interpretacién literal falla si tenemos en cuenta que el
regisiro es una institucién destinada a generar publicidad confiable, pero no puede tute-
lar la mala fe o la inmoralidad. Por tanto, si el sujeto inscrito (la sociedad) intenta oponer
la inscripcién, entonces el tercero (Banco) podré utilizar la apariencia legitimadora gene-
rada por la sociedad (esto es, probar el comportamiento no-cocherente del sujeto inscrito,
pues, a pesar de estar obligado a informar, el cliente no cumplié su compromiso y ahora
pretende aprovechar de sus actos propios para desligarse de una operacién bancaria). En
este caso, el comportamiento no-coherente de la sociedad (culpa) genera una apariencia
muy fuerte que lleva al tercero a una situacién de error excusable. Por tanto, en un caso
asi, nuestra opinién es que la doctrina de la apariencia constituye un sélido fundamento
para proteger al tercero, y el sustento normativo es el art. 280 CCom, pues resulta la
propia sociedad quien ha creado un factor notorio a través de una relacién estable y
duradera con la entidad bancaria (tal y como sostiene Karsten Schmidt, para el Derecho
alemén). Por tanto, la institucion del Registro (y su oponibilidad) no descarta la realidad,
ni elimina la buena fe. En tal sentido, son validas las clausulas que obligan a comunicar
las modificaciones que haga una de las partes en su régimen de poderes, bajo responsa-
bilidad de mantener una apariencia de la que no podra desligase, conforme el art. 280
CCom. No obstante, podria sostenerse que esta interpretacién desvirtda la imperatividad
derivada del conocimiento legal que impone la inscripcién. Este entuerto se aclara si te-
nemos en cuenta que la informacién del registro, a pesar de su oponibilidad absoluta (art.
26 CCom), estd sujeta a limites extrinsecos, entre ellos, la realidad juridica que siempre
puede ser invocada por el tercero (art. 16 LGS): la buena fe; la prohibicién de favorecer-
se con sus propios actos. En todos estos casos, se produce una clara discrepancia entre
el registro y la apariencia, que debe resolverse con una ponderacién adecuada de los
intereses en juego. En el presente caso, la propia sociedad ha creado la notoriedad al
celebrar un contrato por el cual se obliga a informar cualquier cambio de poderes, con
lo cual se genera la confianza del tercero respecto de la subsistencia del representante
primigenio, si es que no se informa de lo contrario. Por tanto, quien crea la apariencia
en forma voluntaria, no puede luego invocar su propia culpa a efectos de desmentir un
hecho notorio que indujo en error excusable al tercero. El registro no es instrumento que
permita defraudar la confianza del tercero que se sustenté en un comportamiento del
sujeto inscrito, para luego pretender la validacién de un comportamiento incoherente de
ese mismo sujeto en relacién con su anterior conducta. El mismo caso se presenta si una
sociedad es demandada en juicio, y luego de contestar la demanda y sefialar su domicilio
legal, acuerda su fusioén, escisién, reorganizacién simple o transformacién, de tal modo
que exista la necesidad del tramite de sucesién procesal. Es obvio que cualquiera de los
mencionados actos son mecanismos internos de reorganizacion de la sociedad y, por ende,
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4. PRINCIPIOS APOCRIFOS
4.%1. Definicion

La institucién del registro nace con la finalidad de proteger los dere-
chos sobre predios, en un momento histérico en el gue se manifiesta la ne-
cesidad que el crédito fluya a la riqueza territorial para la construccion de
ciudades, industrias, explotaciones agricolas e infraestructura en general.
Por tantos, los principios registrales originarios se configuran en torno la
realidad inmobiliaria, por lo que surgen los principios de inscripcién de-
clarativa o constitutiva, fe publica registral, prioridad, especialidad, tracto
sucesivo, entre otros.

Posteriormente, con el crecimiento de la economia, otros ambitos de
las relaciones y situaciones juridicas fueron incorporadas también a la pu-
blicidad registral, como ocurre con los actos de personas naturales o juridi-
cas. En tal contexto, los principios referentes a los predios se mimetizaron

su puesta en vigor no puede ocurrir con afectacién a las partes con las que se haya vin-
culado por alguna relacién juridica (contractual o procesal). En estos casos, la sociedad
no puede ampararse en la “oponibilidad registral” para perjudicar a terceros, por ejemplo,
a través del pedido de la nulidad de lo actuado a partir del momento en que se produjo
el acto societario en cuestién. Por tanto, si la sociedad se apersoné al proceso, contestd
la demanda y sefialé domicilio legal bajo una vestimenta juridico-formal determinada, no
puede luego invocar la inscripcién de otra vestimenta formal para eludir el proceso, pues
un minimo de coherencia y buena fe exige que estos hechos hubiesen sido comunicados
inmediatamente en el proceso, por lo que la omisién o silencio solo deben perjudicar a
la sociedad. Cualquier interpretacién en contrario, basada en el “sacrosanto principio de
oponibilidad registral”, significa que la otra parte debe acudir al registro todos los dias
con el fin de verificar que su contendiente no se transformé, fusiono, escindié, reorgani-
z6, 0 que incluso, no modificd a sus apoderados. Nuevamente se impone aplicar la doc-
trina de la apariencia, contenida en el art. 280 CCom, por lo que debe reputarse que el
apoderado investido en juicio es factor notorio para esos efectos. Recuérdese que el su-
jeto inscrito (y no solo el tercero) también se encuentra sujeto a la buena fe, por lo que
no se le permite crear una apariencia que sea contradictoria con el registro, pero simul-
tAneamente tratar de invocar este tiltimo. Ello es contrario a la buena fe, pues nadie
puede utilizar a favor su propia torpeza; en este punto existe coincidencia en la doctrina
mas autorizada: Vicent Chulia, F. (2006), p. 147 En suma: “por existir una realidad de
hecho que con frecuencia se mueve de espaldas a los esquemas abstractos de la logica,
es por lo que el Derecho se ve precisado a legitimar ciertas situaciones aparentes dotan-
dolas de alguna eficacia. En unos casos esa eficacia se despliega a favor de quien crea la
apariencia o goza de ella. En otros, a favor de terceros que pueden ser, y son de hecho,
engafiados por la fuerza de la apariencia’: De Angel, R. (1982), p. 22.
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a las personas, lo que no es adecuado, pues ambas registros responden a
funciones diferentes. El registro de predios se caracteriza por la idea de “in-
tegridad”, pues todos los actos y contratos sobre predios buscan la publici-
dad en el mismo registro, “hacia dentro”; mientras el registro de personas se
caracteriza por la idea de “fragmentariedad”, en tanio el registro solo recibe
algunos actos internos de la persona, cuya funcién es servir de base para
la celebracidn de contrque actia, por tanto, “hacia afuera”. Por ejemplo, Ia
compraventa de predios entre el titular registral y el adquirente se inscri-
be en el mismo registro de su propésito; en cambio, el apoderamiento es
acto interno de la persona, que si bien se inscribe, sin embargo, su funcién
es servir de base para la contratacién con terceros, cuyo sitio no es el del
registro personal. La doctrina mas importante se muestra en conforme en
rechazar la facil identificacién entre los principios del registro de predios
(o de bienes, en forma més general) con los del registro de sociedades (o de
personas, en forma general)®®.

Los principios registrales de tracto sucesivo y prioridad, que corres-
ponden al &mbito de los predios, perc que se han trasladado indebidamente
al registro de sociedades, son los que denominamos “apocrifos”.

4.2. Tracto sucesivo

El principio de tracto sucesivo presupone la concatenacién causal o
cadena registral de sucesivos actos derivativaos, en los cuales uno es el ante-
cedente del otro, y asf sucesivamente (art. 2015 CC). En frase feliz de Nuiiez
Lagos, se trata que el adguirente de hoy sea el transmitente de mafiana. En

993 ‘“entre ambos registros no hay razén alguna de analogia. Salvo el dato comtn de ser ins-
trumentos de publicidad, todo son diferencias, que arrancan de Ia diversidad del objeto
de la inscripcién, pues mientras en el registro mercantil se inscriben personas y hechos,
en el registro de la propiedad se inscriben cosas y derechos reales. Las consecuencias
de esta radical oposicién son muy importantes. (...) la mayoria de las inscripciones en el
registro mercantil no pueden determinar ningéin orden de preferencia en los derechos,
precisamente, porque no se inscriben derechos, sino hechos (A se dedica al comercio, B
otorga un poder general, C se aparta de una sociedad colectiva, la sociedad D eleva su
capital, etc.). El orden cronolégico de la inscripcién es aqui indiferente. Rara vez se pro-
ducird colisién entre derechos inscritos y servird la fecha de presentacién para decidir
el conflicto entre dos posiciones juridicas contradictorias™ Garrigues, J. (1987), T. 11, pp.
66-67.
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tal sentido, es facil advertir que la idea de tracto sucesivo no se aplica en los
registros de personas, por la sencilla razén de que en ellos no se inscriben
transferencias de derechos en sucesién derivativa, esto es, por efectc de ac-
tos de transmision. Por el contrario, en los registros personales se inscriben
hechos juridicos, diversos, aislados entre si, en los que no hay implicacién
entre ellos. Por tanto, la idea de tracto queda eliminada. La mejor doctrina
sefiala con claridad que en los registros personales no se inscriben cosas y
derechos reales, sino personas y hechos juridicos que normalmente no de-
rivan entre si, por lo que el tracto sucesivo carece de aplicacion practica®.

En nuestra doctrina se considera, erréneamente, que el tracto sucesivo,
propio del registro de bienes, tiene un concepto analogo en la llamada “ins-
cripcion del acto previo”, que serfa aplicable a los registros personales. Para
descartar esta afirmacién, basta sefialar que los términos “iracto” y “previa
inscripcién” son sindénimos®s, por lo cual nada se aporta con la utilizacién
diferenciada de palabras, pues en buena cuenta ambos aluden a lo mismo.
Sin embargo, esa sinonimia es aplicable al registro de bienes, pues en los re-
gistros de personas el tracto, simplemente, no existe. En realidad, lo que se
denomina de forma genérica como “acto previo” viene a ser un conjunto de
defectos registrales, sin mayor unidad, que se caracterizan por ia peregri-
na idea de que “falta una inscripcién para continuar con la siguiente” (sic).
Con este nivel de “abstraccién’, no puede hacerse doctrina seria. Por tanto,
el “acto previo” alberga hipétesis tan disimiles como las inscripciones com-
plementarias, de las que hablaremos seguidamente, la falta de claridad en
la declaracién, la infraccién del principio de especialidad o la ilegalidad del
acuerdo. En buena cuenta, la figura comprende todo y nada a la vez, por lo
que se frata de un concepto sin mayor relevancia ni utilidad®®.

994 1Ibid, p. 67. Modernamente se ha dicho, sobre el tracto sucesivo, que “cabe dudar de su
efectiva utilidad en un registro de base personal como el Registro Mercantil. Nos hallamos,
probablemente, ante una muestra de mimetismo respecto del Registro inmobiliario”: De
Eizaguirre, J. (1999), p. 220.

995 Para acreditar esta afirmacion, basta leer el paragrafo 4 de la Ordenanza Alemana del
Registro Inmobiliario (GBO), en la que se define el tracto sucesivo mediante la sumilla
de “inscripcién previa”

996 Un ejemplo de dogmatismo, sin explicacién sustancial y racional de lo que en sustancia
consiste el acto previo, puede encontrarse en la siguiente RTR N° 095-2010-SUNARP-
TR-L de 18.01.2010: “Resulta entonces, que de acuerdo a la doctrina el principio de tracto
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Por su parte, otro autor habla de coherencia registral, como una idea
genérica que permite a toda inscripcién ubicarse dentro de un contexto de
orden en la hoja del registro®”. Si bien la coherencia de las declaraciones
es un elemento de la calificacién del registrador, sin embargo, ese tema no
tiene relacién alguna con el principio de tracto sucesivo, y menos ain puede
admitirse la idea generalizadora de un solo principio que agrupe la cohe-
rencia y el tracto. Asi pues, una cosa muy clara es el tracto sucesivo, con su
idea de concatenacion derivativa de transmisiones, todas ellas compuestas
por hechos juridicos auténomos, pero vinculados por el tandem de actos de
transferencia y adquisicién de derechos que entre ellos se produce; y otra
muy distinta es la coherencia, que se refiere a las declaraciones y su correcta
comprensién. Por tanto, es posible que haya una declaracién coherente, sin
tracto sucesivo; y otra incoherente, pero que cumpla el tracto de manera
formal. La conclusién es simple: son cuestiones diversas.

La influencia de los principios y reglas del derecho registral inmobi-
liaric ha dado lugar a la expansién indebida de las mismas instituciones en
otros registros. Esta opcién, francamente equivocada, se advierte en seis hi-
poétesis que normalmente se consideran como ejemplo de tracto®:

a) Paralainscripcién de actos o contratos relativos a un sujeto inscri-
bible, sera precisa la previa inscripcién del sujeto.

b) Paralainscripcién de actos o contratos modificativos o extintivos
de otros otorgados con anterioridad, sera precisa la previa inscrip-
cién de estos.

sucesivo es aplicable en estricto en el Registro de Propiedad regido por el sistema de
folio real para procurar un historial juridico de continuidad ininterrumpida de sucesivas
adquisiciones cronoldgicamente eslabonadas. Sin embargo, el acto previo es aplicable mas
bien a los registros llevados bajo el sistemna de folio personal y a otros que no tengan como
finalidad la publicidad de transmisiones de caracter real”. El Tribunal Registral mantiene
desde hace buen tiempo su erratica doctrina del acto previo, por ejemplo, en la Res. N°
1241-2009-SUNARP-TR-L de 14 de agosto de 2009, cuyos fundamentos se remiten al
libro de Antonio Esturillo Lopez, pero en el que se dice que “el acto previo no es tracto,
sino legitimacién’, esto es, simplemente abarca distintos supuestos de ilegalidad de los
acuerdos. ;Cdmo puede sustentarse un concepto cuando el apoyo (cita de autor) niega el
mismo concepto? :

997 Santa Cruz, A. (2001), p. 97.

998 Las tres primeras se toman de los reglamentos registrales de Espafia.

740



CAPITULO Vill: REGISTRO DE SOCIEDADES

¢) Paralainscripcién de actos o contratos otorgados por apoderados
o administradores, sera precisa la previa inscripcién del poder.

d) Paralainscripcién de la revocatoria de poder se necesita la previa
inscripcién del poder.

e) Paralainscripcién de un gerente por determinado periodo, se ne-
cesita la inscripcion del gerente del periodo precedente.

f) Para la inscripcién del acto de transmision de participaciones en
la sociedad comercial de responsabilidad limitada se requiere que
el transferente se encuentre inscrito.

La primera hipétesis no constituye problema de tracto, sino del princi-
pio de especialidad. En efecto, el tracto implica que todas las inscripciones
se agrupan dentro de una hoja organizada sobre la base de una cosa o bien.
Noétese que el tracto se presenta cuando la hoja registral (partida) ya esta
abierta, por lo que es menester agrupar en ella las inscripciones de forma
ordenada, regular y sucesiva en cuanto a la transmisién y adquisicion de los
derechos; en cambio, antes de que se abra la hoja, ni siquiera es concebible
la discusién del tracto, por lo que en ese momento solo se encuentra en jue-
go el principio de especialidad. Tracto y especialidad son temas distintos,
conforme se comprueba con un sencillo ejemplo: en el registro inmobilia-
rio, en donde si existe tracto, la falta de inscripcién del transmitente hace
gue no pueda inscribirse el adquirente. En cambio, la falta de matriculacién
del predio implica que no exista hoja registral (especialidad), pero ello no
tiene relacidn con el tracto, pues ni siquiera existe una inscripcién sobre
la gue pueda concatenarse. En consecuencia, en este ejemplo no existe el
presupuesto del tracto, esto es, el requisito sine qua non para su operatividad.

La segunda hipétesis conlleva una situaciéon mas comprometida para
el intérprete, pues no resulta légico admitir que un segundo aumento de ca-
pital, por ejemplo, se pueda inscribir sin que se haga lo propio con el prime-
ro, 0 que una sustitucién de poder se realice sin la primigenia inscripcién
del poder. Si bien es correcta la exigencia de inscribir el acto originario, sin
embargo, ello no significa la presencia del tracto sucesivo. La razon es muy
simple: este principio solo juega en caso de transmisiones derivativas de
derechos, lo que no ocurre en ninguno de estos ejemplos. En realidad, aqui
se presenta el tema de complementariedad de las inscripciones, por la cual
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un hecho primario (A) es modificado por un hecho secundario (B), lo que
da lugar necesariamente a un hecho complejo (A + B). En tales casos, es evi-
dente que no puede desarmarse el hecho juridico mediante la inscripcién
de solo una parte (B), por lo que se hace imperativo el requerimiento de ins-
cripcidn de todo el hecho (A + B). Nétese la gran diferencia que existe entre
el hecho complejo, que reclama la publicidad de todo él, y que da lugar a ins-
cripciones complementarias, con relacién al hecho derivado, en donde una
inscripcidn es distinta de la otra (ejemplo: dos ventas sucesivas), aungue
ellas terrninen conformando una cadena de transmisién y adquisicién de
derechos. La complementariedad de inscripciones no tiene relacidn con el
tracto sucesivo, pues en este los hechos son rigurosamente auténomos (A -
B - (- D), conla caracteristica de que un derecho se transfiere por sucesion
derivativa o relacidn de causa a efecto. Un ejemplo para aclarar la cuestion:
Ale vende a B, y luego B le vende a C. Aqui hay dos compraventas como he-
chos juridicos auténomos, con la particularidad de que un negocio justifica
la adquisicién del comprador B, y la posterior disposicién a través del ne-
gocio sucesivo. Esta es una tipica aplicacién del tracto sucesivo. En cambio,
la modificacion de una clausula del estatuto social es un hecho secundario
(modificacién) referido a un hecho primario (estatuto), por lo que el segun-
do no puede vivir sin el primero, ya que se trata de hechos complejos, en
donde uno necesita del otro. Este es un caso de inscripciones complemen-
tarias. Notese que esta ultima figura también se presenta en los registros de
bienes, cuando una compraventa (hecho primario) es susceptible de modi-
ficacién o aclaracién (hecho secundario), por lo que no puede inscribirse
la modificacion sin que se haya hecho lo propio con la venta, pues resulta
necesario que se impida la publicidad de negocios seccionados. En esta hi-
potesis hay complementariedad, y no tracto. Una cuestién practica ayudara
a entender el distinto ambito de aplicacién de ambas figuras, por lo que no
se les puede unificar bajo una categoria tinica: es el caso de las anotaciones
preventivas por defecto de tracto, que tienen importancia en los registros
de bienes, pues la fecha de presentacién de los titulos y la eficacia temporal
de la inscripcion deciden los conflictos entre titularidades. Ademés, véase
que los registros de bienes otorgan publicidad-preferencia; mientras los re-
gistros de personas confieren publicidad-conocimiento. Por tanto, un hecho
juridico incompleto no puede merecer publicidad, ni siquiera mediante una
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angotacidn provisional por defecto subsanable, ya que la mitad de algo es
nada. No puede anotarse un negocio juridico partido por la mitad. Incluso,
también es necesario prevenir contra la aplicacion dogmatica de la comple-
mentariedad, pues su necesidad solo se justifica cuando se trata de hechos
que, efectivamente, son indesligables v conforman una unidad sustancial.
En caso contrario, la complementariedad también podria ser exceptuada.
Asi, por ejemplo, se tiene una clatsula estatutaria inscrita (acto 1), que es
modificada por primera vez (acto 2) v luego por segunda vez (acto 3). En
tal caso, bien podria decirse que el acto 3 ya subsume el acto 2, por lo que
bastarfa inscribir el ultimo acuerdo para efecto de dotar de publicidad a la
actualnorma del estatuto, sin que exista un interés atendible con relacién al
hecho pretérito. En buena cuenta, la complementariedad es requerida para
publicar hechos complejos sustanciales, y no cuando uno de las partes haya
sido superada por un hecho actual.

La tercera hipétesis, referida a la inscripcién previa de los adminis-
tradores antes de proceder al registro de los actos de disposicién que estos
otorguen®?, constituye un tema largamente debatido. Sobre el particular,
debe indicarse que no es correcto atribuir una eficacia limitada al poder
no-inscrito, pues debe recordarse que el objeto del apoderamiento es per-
mitir que el representante celebre negocios o actos juridicos con terceras
personas. La finalidad de la representacion es facilitar al dominus negotti (po-
derdante) que pueda relacionarse juridicamente con los terceros, amplian-
do de esta manera su circulo de intereses patrimoniales y personales. Por
tanto, resulta impensable concebir un poder que no surta efectos frente a
terceros, ya que la representacidn, por naturaleza, se encuentra dirigida a
ellos. Por tanto, un acto de disposicién puede otorgarse con poder inscrito

999 A pesar de que en Espafia existe una disposicién que exige la previa inscripcién, como
hipétesis de tracto sucesivo, lo que no ocurre en nuestro pais, sin embargo, la doctrina
no esta de acuerdo con su encuadre dogmatico. Por ejemplo, Manuel Olivencia considera
que se trata de un simple problema de calificacién, pues el registrador debe verificar el
orden formal de las inscripciones, en tanto no consten las facultades del otorgante: Cit.
Casado, P. (2002), p. 238. Por su parte, en el texto de Serrera, P. (2003), p. 2768, se reconoce
que aqui estd en juego el llamado principio de legalidad, pero luego en forma equivoca
considera gue esto también es una manifestacidén del tracto. En nuestra opinidn, el tema
ha recibido un erréneo tratamiento en la doctrina registral espafiola, conforme se explica
en el texto principal.
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o con falta de inscripcidn; en el primer caso, el registrador de bienes sim-
plemente tiene por valido y existente el poder, sin calificar estos aspectos,
pero si entra a examinar la suficiencia y subsistencia del poder; por el con-
trario, si el acto de apoderamiento no esta inscrito, entonces el registrador
de bienes deberd examinar el poder en todos los otros aspectos, por lo que
su calificacién versara sobre la existencia, validez, suficiencia y subsistencia
del apoderamiento con relacién al acto dispositive. Sin embargo, alguien se
preguntara; jcémo el registrador conoce que el poder subsiste, esto es, que
no se encuenira revocado? La respuesta es simple a la luz del ordenamiento
sustantivo: 1a revocatoria del poder solamente se opone al tercero cuando
se le ha comunicado; en consecuencia, de acuerdo con la regla general del
sistema, el registrador, que solo califica segiin los documentos aportados
(art. 2011 CC), no puede entender que se ha producido la comunicacién re-
vocatoria, por lo que debe presumir que el poder subsiste, sin necesidad de
inscripcion, ya gue la inica manera de entenderlo revocado es que conste
la comunicacién de revocacién dirigida a dicho tercero (art. 152 CC). Si tene-
mos en cuenta que la calificacién del registrador estd limitada a los docu-
mentos que se le aportan, y que no puede presumir hechos sobre los que no
hay prueba, entonces la conclusién légica es que el titulo de apoderamien-
to estd vigente. Este fundamento ha sido reconocido en la Resolucién del
Tribunal Registral del Norte N° 025-2000-ORRLL/TRN de 24 de agosto de
2000, que ha sido aprobado como precedente de observancia obligatoria,
y si bien se refiere al Registro de Mandatos, sin embargo, la doctrina es la
misma y se aplica el Registro de Sociedades, maxime cuando este cuenta
con una norma expresa que resuelve la cuestién (art. 17 LGS)0°°,

1000 Es cierto que en el ambito de asociaciones no existe una norma como el art. 17 LGS, sin
embargo, el razonamiento es idéntico. Por ello, causa asombro que el Tribunal Registral
haya negado la inscripcién del acto de disposicién, mientras no se inscriba el apodera-
miento, con el simple argumento que la regla societaria no puede aplicarse por via ana-
légica: “Si bien es cierto el articulo 17 de la Ley General de Sociedades contiene norma
expresa, esta disposicién no puede aplicarse analégicamente a todas las personas juridicas
distintas a las sociedades, en tanto la calificacién registral para la validez de estos actos
es un aspecto que le compete al registrador del Registro correspondiente como es el de
personas juridicas. (...) es necesario que el poder de ambos representantes de la asociacién
para otorgar la escritura publica de adjudicacién se encuentre previamente inscrita en
el Registro, a efecto de brindar seguridad juridica a los terceros (sic) que contraten en
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Es evidente, pues, que la calificacién favorable de un acto de disposi-
cién no esta sujeta a la previa inscripcion del poder en el registro corres-
pondiente, y el registrador de bienes puede calificar ambos actos, ya que la
inscripcion del poder no produce especial efecto ni constituye requisito de
los actos 0 negacios que se celebran en virtud del apoderamiento'®®,

La cuarta hipétesis implica que el acto de apoderamiento no ha llegado
al registro, pese a lo cual, cabe sostener que la revocatoria es hecho auténo-
mo, por lo que la inscripcién del primero no es requisito para la inscripcién
del segundo (art. 152 CC). En efecto, algunos argumentos de orden practico
ayudan a sustentar y redondear nuestra tesis: Primero, la inscripcién simul-
tanea del poder y su revocatoria, como se exige a menudo por las instancias
registrales, no tutela un interés sustancial alguno, pues lo tnico relevante es
el negocio revocatorio (hecho negativo), que se opone desde el momento de
la inscripcién a la generalidad de los terceros; en cambio, el poder (hecho
positivo) nunca estuvo vigente en el registro, pues nacié revocado, por lo
que carece de la finalidad que la ley prevé, esto es, que un tercero contra-
ta en virtud de un poder inscrito no revocado. En buena cuenta, jpara qué
sirve inscribir el poder que en paralelo se revoca? Nunca podra emitirse un
certificado de vigencia de poder, ni tampoco algtin contratante podra ampa-
rarse en la apariencia registral de tal poder. En consecuencia, se trata de una
exigencia carente de todo sentido. Segundo, ¢qué ocurre si es muy dificil
agenciarse del titulo (documento) de apoderamiento (por ejemplo: porque
se perdi6 el libro de actas)? En ese interin, y como no consta inscrito ni el
poder ni la revocatoria, entonces sera muy facil que los terceros puedan in-
vocar la representacion aparente del art. 152 CC. Por tanto, la exigencia de
inscribir el poder como condicién previa a la la revocatoria, es un instru-
mento facilitador del fraude, y no de la legalidad. Tercero, ;qué pasa con las
revocatorias genéricas respecto de los actos del pasado? Por ejemplo: son
usuales las revocaciones ques se hacen de “todos los poderes, inscritos o no,

virtud de la informacidén que publicita el registro”: RTR N° 616-2009-SUNARP-TR-L de
4 11.05.2008.

1001 En tal sentido, para el ambito de las sociedades, se tiene la RTR N° 043-2010-SUNARP-
TR-L de 08.01.2010, aunque no se dan mayores argumentos para arribar a Ia conclusién,
salvo el reiterativo “la ley lo permite”.
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otorgados con anterioridad a determinada fecha” No cabe duda de que este
acto es inscribible, y ademas presta una utilidad valiosa, especificamente
en los casos de venta de las acciones de la sociedad. En Espafia, por ejemplo,
a pesar de que existe un dispositivo reglamentario que exige la inscripcion
del acto primigenio, empero, por via jurisprudencial se ha admitido la utili-
dad de este tipo de revocacidn genérica, por lo que se admite su inscripcidn
(Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 8
y 12 de marzo de 1991)1°%2, En nuestro pais, la solucién es mas simple, pues
no existe norma prohibitiva sobre el tema. El Tribunal Registral entré a la
buena doctrina a partir de 2009, cuando orden6 que se inscriba la revocato-
ria, aun cuando el apoderamiento no estuviese inscrito!'°®, Este criterio fue
establecido para el Registro de Mandatos y Poderes, pero es perfectamente
referible al conjunto de los registros personales. Sin embargo, recientemen-
te, en el afio 2011, se aprobd un curioso precedente, que constituye un claro
retroceso, por el cual se admite la citada inscripcién, siempre que “se adjun-
te el titulo del acto de apoderamiento”, aungue sea solo para fines de califi-
cacion. La verdad es que no se entiende para qué se requiere el instrumento
donde consta el poder, pues finalmente este no es materia de la inscripcion,
y la revocatoria es un negocio auténomo. Recuérdese que el art. 152 CC se-
fiala claramente que la revocacién es oponible cuando se inscriba, sin mas,
pues lo relevante es dar a publicidad el hecho modificativo o extintivo, ya
que el hecho primigenio opera por si mismo frente a terceros, con solo exhi-
birlo, sin necesidad de una publicidad especial. En buena cuenta, el apode-
ramiento actia naturalmente frente a cualquier interesado, con inscripcién

1002 Casado, P. (2002), p. 249.

1003 “La revocatoria de poder debe comunicarse a los terceros interesados no para que surta
efectos, sino para poner en conocimiento de estos que la misma se ha producido, siendo
lo importante que la revocacién se haga piblica mediante un medio idéneo como es la
inscripcion en los registros publicos previstos en la norma, en virtud a la presuncién
absoluta en el sentido que todos conocen el contenido de las inscripciones, es decir, la
publicidad material (articulo 2012 del Cédigo Civil) (...) Es decir, el acto de otorgamiento
de poder no necesita ser publicitado en el registro para ser vélido, sin embargo, el acto
de revocatoria, como se ha sefialado en el considerando precedente, debera obtener de
acuerdo a lo normado la publicidad del registro a fin que sea oponible a aquellos terceros
que de buena fe vayan a contratar sobre la base de un poder revocado, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 2038 del Cédigo Civil”; RTR N° 1242-2009-SUNARP-TR-L de
14.08.2009.
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o sin ella, por su caracter evidentemente positivo, por lo que no requiere de
elemento externo alguno. Por el contrario, la revocacién solo se expande en
forma general mediante la publicidad legal o conocimiento efectivo; y ello
se debe a su caracter negativo, pues de esa forma se elimina que cualquier
tercero, textualmente cualquiera, pueda tomar el apoderamiento como
base para un negocio juridico.

Por su parte, el art. 2207 CC Italiano de 1942 es explicito en sefialar
que los actos de modificacién o extincién se pueden inscribir, aun cuando
no ocurra lo propio con el poder originario. Cada suceso puede inscribirse
en forma auténoma a otro suceso, siempre que se traten de hechos juridi-
cos independientes, aunque vinculados. Esta opinién es la correcta, pues
de otro modo deberfa admitirse que el poder original ne-inscrito adquiere
relevancia justamente en el momento en gue se le extingue. Sin embargo,
;podemos deducir de esto un principio por el cual los hechos de modifica-
cion o de extincién de una situacién no registrada consagran la existencia
de la situacién misma? Este punto de vista es discutible, por cuanto: a) la
inscripciéon de los hechos modificatorios o extintivos se realiza en forma in-
dependiente de la situacién original; b) si se presume una garantia de los
terceros sobre la situacién presuntamente registrada, entonces para ellos
el hecho nuevo seria inoponible, mientras que al momento de contestarse
la legitimidad de una determinada inscripcion (ataque a la fe pablica), en-
tonces deberian considerarse oponibles frente a terceros los hechos nue-
vos, aun cuando no estén inscritos; ¢) los hechos nuevos, no inscritos, no
pueden ser opuestos a terceros, dado que estos aseguran sus adquisiciones
sobre la base de una situacién efectivamente publicada'®®, aunque en tal
caso debe aplicarse la doctrina del representante aparente consagrada en el
art. 152 CC. La doctrina alemana también se admite que un hecho modifica-
tivo o extintivo pueda acceder al registro, sin necesidad del acto originario,
sin embargo, la justificacién es diferente. Asi, pues, en ese pais se considera
gue opera la publicidad negativa, es decir, el acto no-inscrito (revocatoria)
es inoponible frente a terceros, aun cuando no exista un acto previo sobre
el cual se pueda confiar (poder). Se dice que lo decisivo en este caso es €l

1004 Ragusa Maggiore, G. (2002), pp. 156-157.
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silencio del registro; as decir, el elernento clave de la publicidad negativa
es que un hecho favorable al sujeto que tenia la obligacién de inscribir (re-
vocatoria), haya quedado injustificadamente fuera del registro; y viceversa,
no es necesario que un hecho favorable al tercero y que este quiera hacerlo
valer (poder), haya sido inscrito. En resumen, en Alemania se discute entre
la necesidad de una proteccién concreta de la confianza en virtud de un acto
inscrito que la genere (primera tesis), o si basta una proteccién abstracta de
la confianza (algunos, como John, hablan de “confianza tipificada”), sin ne-
cesidad de confiar en un determinado hecho notorio (segunda tesis)!°%. E1
profesor aleman Schmidt concluye que lo relevante es que el tercero confie
en el contenido registral, o que el sujeto inscrito tenga razones para alertar
al trafico mediante la inscripcién. Segtn él, el sujeto inscrito es el que corre
el riesgo de asumir la responsabilidad por la falta de inscripcién; por tan-
to, lo importante no es que se haya inscrito el poder (acto primigenio), sino
que falte el registro de la revocatoria, pues ello activa la responsahilidad,
en este caso, de la sociedad!'®®. Por tanto, en linea de principio, la falta de
inscripcioén de un hecho modificatorio, aungue tampoco se haya inscrito el
hecho originario, permite utilizar el principio de desconocimiento del he-
cho no-inscrito frente al tercero™®”, en este case, no se entiende producida
la revocacion, por falta de inscripcion, a pesar de que el poder tampoco se
encuentra inscrito'°®®, En conclusién, es posible inscribir la revocacién sin
que suceda lo propio con el apoderamiento, ya que no existe tracto sucesivo
entre ambos, sino autonomia de actos. Por lo demas, la sucesiva inscripcion
también hace presumir lo propio respecto de la originaria faltante. En este
punto, es preferible la solucién alemana.

La quinta hipétesis se refiere al caso de pasos no registrados en el his-
torial de las entidades inscritas, lo que resulta ciertamente admisible, pues
en este caso no existe la necesidad de una concatenacién rigurosa de he-
chos, en tanto las lagunas son tolerables por originarse en las propias vi-
cisitudes de la vida societaria, ineludibles, y que en general no afectan la

1005 Schmidt, K. (1997), p. 414.
1006 Ibid, p. 417,

1007 Sequeira, A. (1995), p. 1252,
1008 Schmidt, K. (1997), p. 415.
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regularidad del sistema. Portal razén, cabe inscribir hechos pasados que ca-
recen de relevancia en el presente, pero que lo tuvieron en su momento'®®,
pues los sucesos juridicos pueden extinguirse, pero eso no impide que sigan
produciendo consecuencias juridicas; por ejemplo, el directorio culminé su
periodo, pero la inscripcién cumple fines valiosos, en tanto permite una fa-
cil comprobacién del apoderamiento con el que contaban los directivos en
el momento de Ia celebracidn de los actos con los terceros. Asimismo, es
posible la omisién de hechos que debieron darse, pero no se dieron, como
es el caso de los directorios o consejos directivos que nunca se nombraron,
v sobre los que no cabe exigir su “regularizacion para el pasado’, cuando
en realidad no existieron, y aun cuando metaféricamente lleguen a ser por
efecto de la situacion tabular, sin embargo, nunca tuvieron funciones en el
tiempo previo porque no operaron, ni las tendran en lo sucesivo porque el
hipotético mandato ya venciét,

Una sexta hipotesis se refiere a la transmisién de la condicién de so-
cio en las sociedades personalistas, o la transmisién de las participaciones
sociales en las sociedades de responsabilidad limitada. En el primer caso,
el cambio de socios implica necesariamente una modificacién del pacto so-
cial, por lo se aplica la doctrina de hecho complementario, y no la del tracto
sucesivo. En el segundo caso, referido a las participaciones de las socieda-
des limitadas, por el contrario, si resulta necesario acudir al tracto, pero ello
no descarta nuestra doctrina. La razén se encuentra en el registro de per-
sonas, que también puede contener bienes, excepcionalmente, como en el
caso de las participaciones sociales. Por tanto, al margen del tipo de registro
-0 continente- que alberga tales actos, lo importante son los actos en si y
sunaturaleza -contenido-, en donde encontrameos derechos que circulan en
forma derivativa, lo que es, precisamente, el substrato de la continuidad de
las inscripciones o tracto. Por tanto, en este caso particular, tenemos un re-

1009 Casado, P. (2002), p. 242.

1010 Por lo demés, resulta dificil admitir un principio de tracto sucesivo en los registros per-
sonales, cuando no estan previstos, ni son necesarios, los mecanismos de reanudacion de
tracto que sirven justamente para salvar la falta de cumplimiento de este requisito. En
efecto, y como dice Manuel Olivencia, la falta de prevision de mecanismos de reanudacién,
constituye un fundamento importante para negar la aplicacién de este principio: Ibid., p.
254.
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gistro de derechos, que se incrusta en el interior de un registro personal'®.
Aqui, lo importante es lo segundo (contenido), no lo primero!©2

Para concluir este apartado, vamos a realizar el analisis de dos casos
reales en los que se invocd el tracto sucesivo.

En el primero, una sociedad solicito la inscripcion de sucesivos acuer-
dos modificatorios de estatuto y de aumento de capital, que no habian sido
inscritos en su oportunidad, por lo cual el registrador denegé la instancia
con el siguiente fundamento: “que, previamente, debia inscribirse cada mo-
dificacién y/o aumento de capital a efectos de respetar el tracto” La RTR N°
039-2000-ORLC/TR de 17.02.2000, con respecto a este punto, revoco la ob-
servacién aduciendo que el tracto sucesivo no debe entenderse en el sen-
tido de que el acto previo deba encontrarse inscrito, sino que se encuentre
acreditado el tftulo de donde emana el derecho. Notese que el Tribunal sos-
tiene en la practica la necesidad del tracto, mediante el juego de palabras del
“acto previo”, Sin embargo, la solucién simplisima, desde una perspectiva
dogmatica, pasa por considerar que los actos modificativos del primigenio
dan lugar a un hecho juridico complejo, en el cual se requiere la conjuncién
de las distintas partes del todo, ya que este es inscribible, y no sus porciones.
Es un caso tipico de “inscripciones complementarias” (hecho complejo), y
no de “inscripciones concatenadas y sucesivas” (distintos hechos que son

1011 Para darnos cuenta que los mismos problemas juridicos se repiten en otros ordenamientos,
bien vale la pena citar que en Italia, en virtud de una reciente reforma, se permite ahora
la inscripcién en el Registro de las Empresas de las cuotas de socio correspondiente a las
sociedades limitadas, por lo cual la doctrina ya ha establecido que en ese caso el Registro
tiene una nueva funcién encomendada, andloga a la del registro inmobiliario y de muebles
registrables, y en donde tiene importancia la continuidad de las inscripciones (con alguna
semejanza a nuestro tracto) y la preferencia por inscripcion previa en caso de conflicto
de derechos: Ibba, C. (2006), pp. 202-203.

1012 La doctrina italiana sefiala que este es el Unico caso en el que la publicidad de las empresas
produce la funcién de mecanismo de solucién de conflictos entre varios adquirentes (de
participaciones sociales), lo que es propio de la publicidad inmobiliaria: Stella, M. (2008),
p. 372. La opinién citada es correcta y errénea, de acuerdo con la perspectiva desde la
que se miren las cosas. En primer lugar, es correcta si tenemos en cuenta que el registro
personal actiia, en este caso especifico, en la misma medida que un registro de bienes. En
segundo lugar, es errada, en cuanto en realidad estamos en presencia de un registro de
derechos sobre las participaciones sociales, por lo que sustancialmente no hay excepcion
alguna.
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la causa y antecedente de las sucesivas transmisiones y adquisiciones de
derechos).

En el segundo, un registrador se oponia a ia inscripcién de una medida
cautelar de innovar, bajo el argumento que el acto impugnado (asamblea
general) no estaba inscrito, por lo que el acto modificatorio tampoco podia
acceder al registro. La RTR N° 598-2009-SUNARP-TR-L de 08.05.2009 re-
chaza la idea de tracto en los registros personales, pero se trata de un crite-
rio aislado, pues las rescluciones posteriores no han seguido esta doctrina.

4.3. Prioridad

Eltema de la prioridad en los registros societarios ha merecido serias e
interesantes reflexiones por la doctrina del Derecho mercantil. Por ejemplo,
Garrigues sostuve que la mayoria de las inscripciones en el Registro Mer-
cantil no determinan ningln orden de preferencia, precisamente porque no
se inscriben derechos sinc hechos juridicos internos de la propia sociedad,
v rara vez se produce conflicto entre posiciones juridicas contradictorias'®®.
En este mismo sentido, se dice que el Registro Mercantil es un registro de
documentos en los que solo se recogen hechos de la sociedad, y por lo que
no puede haber prioridad entre eilos'™.

Algunos autores han pretendido sefialar que la prioridad, en el ambito
mercantil, no puede operar con el caracter de preferencia, ya que este Uni-
camente se produce en el ambito de los derechos reales constituidos sobre
un mismo bien, por lo que en los registros personales, este principio debe
ser redimensionado, y en todo caso, cuenta con poca importancia'®. En tal
sentido, se dice que la prioridad solamente tiene una aplicacién “practica’,
o caracter “formal’, con lo que se intenta justificar algunos casos en los que,
aparentemente, la prioridad tiene algin lugar. Asi, por ejemplo, el rechazo
de los titulos incompatibles respecto de una situacién previamente inscri-
tal®® Sin embargo, bien vistas las cosas, estos fundamentos sirven mas bien
para descartar el principio de prioridad en todos los registros personales.

1013 Esturillo, A. (1992), p. 324.

1014 Nufiez Lagos, R. (1948), T. 11, p. 74.
1015 Esturillo, A. (1992), p. 325.

1016 Casado, P. (2002), p. 215.
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En efecto, no existen dudas de que la prioridad implica un criterio de prefe-
rencia de derechos compatibles, y que toma como base la antigliedad de la
inscripcién (art. 2016 CC); por tanto, si en un registro no se inscriben dere-
chos que concurran sobre un mismo bien, entonces la consecuencia logica
es que dicho principio no cumple funcién alguna. Ademas, el hecho de afir-
mar que este es un principio “formal” constituye ya una negacién de su exis-
tencia, por cuanto la prioridad en su real concepto siempre es un mecanis-
mo sustantive, y no formal, destinado a dilucidar la prelacién de derechaos
concurrentes sobre una entidad objetiva. En conclusién, no se puede forzar
la interpretacion de las reglas técnicas del registro inmobiliario a efecto de
hacerlas calzar con el mundo de las sociedades u otras personas juridicas.
Por tanto, 1a solucién que se impone es descartar Ia prioridad.

A continuacidn, vamos a analizar las hip6tesis que un cierto sector de
la doctrina expone como casos tipicos de actuacidn de la prioridad en los
registros de personas'®’:

a) Lallamada “prioridad” formal que deriva del asiento de presenta-
cién.

b) Elcierre del registro frente a titulos opuestos o incompatibles con
relacion a situaciones juridicas ya registradas, aungue sean de
igual o anterior fecha.

¢) La inscripcion preventiva de una denominacién social, que otor-
ga un derecho prioritario de exclusién frente a quienes pretendan
utilizar el mismo nombre.

La primera hipétesis se refiere a la inscripcién y su eficacia cronolégi-
ca. En terminologia simple, ;desde cudndo vale la inscripcién? En tal senti-
do, se dice que la inscripcién obtiene “prioridad” desde la fecha del asiento
de presentacion del titulo. Sin embargo, debemos rechazar la aplicacién
anti-técnica del concepto de prioridad. En efecto, la presentacion del titu-
lo constituye el limite inicial de la eficacia temporal de la inscripcidn, esto
es, constituye el hecho concreto a partir del cual (momento en el tiempo)
se considera que el asiento de inscripcién produce sus efectos formales y

1017 En este punto vamos a realizar un analisis en base de las hipétesis formuladas por uno
de los autores mds preocupados en el tema: Ibid., pp. 217 ss.
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sustantivos. Por tanto, Ia presentacién del titulo no es solo causa de la prio-
ridad, sino de todas las consecuencias positivas, lo que incluye, también, el
inicio de los efectos de la fe publica o la legitimacion, por ejemplo. Siendo
asi, el asiento de presentacién esta relacionado con la eficacia temporal de
la inscripcioén en su conjunto, y no solo con la prioridad. Por tal motivo, debe
concluirse que la llamada “prioridad formal” no es prioridad.

La segunda hipétesis se refiere a los titulos que son opuestos o incom-
patibles con otros que ya inscritos'®®, sean de anterior o igual fecha. Por
ejemplo, dos juntas generales de la misma fecha nombran diferentes admi-
nistradores para cubrir las mismas vacantes. Aqui pareciera correcto que
el prirﬁer nombramiento cierre el registro con respecto del posterior. Se-
glin una opinién, estarfamos en presencia de la prioridad excluyente (cierre
del registro) derivada del rigor cronolégico de la entrada de los titulos!®?.
Esta postura no puede ser compartida: Primero, la Gnica manifestacién del
principio de prioridad es la de rango (art. 2016 CC), por cuanto la llamada
“excluyente” no es, sino, un efecto -de rechazo de la inscripcion- derivado
de Ia falta de tracto sucesivo; por tal motivo, esta opinién tiene, en realidad,
como fundamento el tracto, y no la prioridad. Segundo, tampoco se necesita
acudir en este caso a la figura del tracto (o prioridad excluyente), pues el
problema de Ias dos juntas de una misma fecha se soluciona de la siguiente
manera: sila junta A se inscribid, y luego se presenta la junta B, esta puede
también ser inscrita si es posterior (tendria que serlo en cuanto a la hora), y
siempre que cumpla con los requisitos de convocatoria y quérum, y el prin-
cipio de legalidad. Por ejemplo, podria interpretarse como una continua-
cién de la sesion, pero en la que se tomaron acuerdos distintos. Ahora bien,
sila junta B es de horario anterior entonces podria inscribirse, pero debera
entenderse que la junta A ya inscrita (posterior), 1a dejé sin efecto. Nétese
que el problema no es la prioridad de derechos basada en el registro, sino
en respetar la voluntad social, sin que la entrada anterior o posterior en el

1018 No se considera que exista incompatibilidad en los siguientes casos: cuando el titulo pre-
sentado después (de fecha anterior) confirma el ya inscrito, cuando el presentado después
constituye un requisito para la inscripcién del presentado antes, cuando el documento
presentado después (anterior) reconoce la existencia del ya inscrito, cuando el presentado
después (anterior) solamente confirma la nulidad del presentado antes: Ibid., pp. 223-224.

1019 Esturillo, A. (1992), pp. 325-326.
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registro sea relevante. Por tanto, si la junta posterior ya se inscribié, enton-
ces derogo la anterior; siendo asi, o es que el registro le dé caracter inex-
pugnable a la junta posterior, sino que esa misma circunstancia cronolégica
hace prevalecer la tltima voluntad social, sin que sea relevante la prioridad
de las inscripciones, sino la vigencia del acuerdo. Por el contrario, sila junta
anterior se inscribi6, entonces nada obsta para que la junta posterior tam-
bién se inscriba, siempre que se cumnplan los requisitos que la ley prescribe
para la validez de los actos colegiados. Otro problema es que el registrador
presuma la existencia de falsedad ideoldgica o material del documento ob-
jeto de calificacidn, en vista de la particular situacidn patoldgica que se ha
presentado; peroc eso no tiene relacién alguna con la prioridad. En resumen,
en estos casos el problema se reduce a la voluntad social y su respeto, yno a
la fecha de la inscripcidn, por lo que la prioridad no otorga nada'®®.

Latercera hip6tesis se refiere a Ios casos de reserva de nombre o de de-
nominacién de una sociedad (art. 9 LGS). En tal caso, tampoco se encuentra
en juego el principio de prioridad, sino nuevamente en la retroaccién de los
efectos propios de la inscripcién. En buena cuenta, se trata de un adelanto
de las consecuencias benéficas de la inscripcion, predicable solo respecio

1020 Un nuevo ejemplo: una junia general de 2021 acuerda el nombramiento de un directorio,
lo que se inscribe, pero luego se presenta al registro una junta del 2018 con la designacién
de un directorio que resulta incompatible con el posterior. Aqui simplemente se presume
que el Ultimo acuerdo derogé el anterior, por lo cual el tema se reduce a la vigencia de
los acuerdos, y no a la prioridad segtn registro. Es mds, Ia junta de 2009 también podria
inscribirse, pues los actos realizados por ese directorio en el pasado, durante su etapa de
vigor, deberfan quedar convalidados. Distinto es el caso, si luego del andlisis de ambas
juntas se concluye que ambas no pueden coexistir en el registro, pues aqui el problema es
la incoherencia de las declaraciones de la propia persona juridica. En el caso que la junta o
asamblea general formule declaraciones incongruentes o contradictorias; por ejemplo, dos
asambleas realizadas el mismo dia con un sentido diferente y que no puedan interpretarse
en un sentido unitario, entonces el registro debera exigirle una declaracién coherente antes
de proceder a la inscripcién. No hay, por tanto, un problema de prioridad de derechas,
sing simplemente un acto voluntaric (adoptado por un colegio) que no se entiende ©
que resulta falto de coherencia. Aqui se requerird acudir a los criterios de interpretacidn
del negocio juridico, o en todo caso, a una nueva declaracién. Esta solucién se impone
por cuanto la sociedad como entidad auténoma tiene la potestad de decidir sus asuntos
internos, esto es, cambiar a los administradores, desdecirse de los acuerdos anteriores.
Sin embargo, la sociedad, como cualquier otra persona, esta obligada a expresarse con
claridad en el registro.
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del nombre, y gue tiene la misma naturaleza de la primera hipétesis, rela-
cionada con la eficacia temporal de la inscripcién, que persigue responder
la siguiente pregunta: /desde cudndo la inscripcién surte efectos?'%,

Para concluir este apartado, vamos a analizar dos casos reales en los
que se invaca el principio de prioridad.

En el primero, mediante RTR N° 327-2001-ORLC/TR de 26.07.2001,
decidié dos cuestiones de interés fundamental para nuestro tema: a) se le-
galizaron dos libros de actas como nimerc uno; pero, se dio preferencia
al libro que ya sustentaba una inscripcién previa, frente al otro libro que
aparece también como “nimero uno”; b) mediante el nuevo titulo se solicita
la inscripcién de un acuerdo de directorio en el cual participan tres directo-
res, que segin un titulo pendiente anterior han sido removidos, por lo cual
existiria incompatibilidad entre ambas solicitudes de inscripcién.

En relacion con el tema a), la existencia de dos libros con certificacio-
nes distintas no es un inconveniente para inscribir los actos que se asientan
en el segundo libro, siempre que se acredite que la nueva certificacién de
apertura se debe a pérdida o conclusién del anterior, conforme prescribe
la Ley del Notariado; por su parte, en caso que el acta presentada en forma
sucesiva conste en el libro anterior, mientras que el antecedente del regis-
tro da cuenta de un libro posterior, entonces la inscripcién también resulta
procedente, siempre que se acredite que el libro posterior (que consta en el
antecedente registral) se abrié por conclusién o extravio, con lo cual se justi-
fica la existenca del libro anterior, que ha sido hallado o se ha recompuesto.
Nétese que el tema es casuistico y no se rige por la prioridad del primer li-
bro que obra como antecedente, sino fundamentalmente por la legalidad en
el uso del libro de actas, que debe ser certificado por el notario a instancias

1021 Es correcta la doctrina jurisprudencial, por lo menos en sus términos, aungue no sabemos
si esa fue la real intencidn, por la que se aparta la reserva de nombre de la nocién de
prioridad, y se la identifica, mas bien, con el adelanto de efectos de la inscripcién: “De esta
forma, el Indice Nacional de Reserva de Preferencia Registral de Nombre, Denominacién
o Razdn Social lo que hace es adelantar la proteccidon del nombre, denominacién o razén
social; proteccién que lo da la inscripcién de la constitucién o modificacién del estatuto que
involucre cambio de nombre, denominacién o razén social”: RTR N° 253-2010-SUNARP-
TR-L de 19.02.2010.
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del apoderado de la sociedad a efectos de darle validez, con lo cual se justifi-
ca su ufilizacion de acuerdo con los criterios sefialados en el art. 115 LN. Por
tanto, el problema se concreta en calificar la legalidad en el uso del libro, y
ninguna importancia tiene Ia prioridad. El art. 134 LGS sefiala claramente
gue las actas deben constar en libros o documentos (hojas sueltas) “legali-
zados conforme a ley”, y eso es justamente lo que el registrador verifica al
momento de la calificacion. El caso recurrente es la existencia de dos libros
de actas en manos de la sociedad, incluso con la misma numeracién, pero
legalizado por distinto notario. La incongruencia se presenta porque uno de
esos libros permitié [a inscripcién de algin determinado acto en el registro;
pero ahora se pretende una nueva inscripcién sobre la base de otro libro. El
Tribunal Registral ha denegado la peticién por “incompatibilidad de libros”,
y en cuanto el primer libro utilizado para el acceso al registro gozarfa de una
especie de “legitimacién” (RTR N°1742-2009-SUNARP-TR-L de 26.11.2009).
El fundamento es simplemente erréneo, o jacaso puede sostenerse con un
minimo de seriedad que el libro de actas “se inscribe en el registro” y tiene
legitimidad registral? Por el contrario, la sclucién es sencilla, y extrarre-
gistral, pues la utilizacién del libro paralelo contraviene prima facie el art.
115 LN; sin ernbargo, se trata de un defecto subsanable, en cuanto una jun-
ta general validamente convocada e instalada puede resolver el conflicto
validando uno u otro libro, o ambos; o haciendo que el acta se transcriba
en el libro que mantendra eficacia. Por tanto, se trata de vicios meramente
formales, facilmente superables, v en los que nunca se roza el principio de
legitimacidn del art. 2013 CC.

En relacién con el tema b), la cuestion es mas simple, pues aungue el
titulo previo no esté inscrito, y mientras se encuentre en vigencia el asien-
to de presentacidn, entonces debe considerarse que el tema debatido es la
legalidad, pues la remocién hace que el nuevo acuerdo haya sido adoptado
por personas que no tenian, ya, la calidad de directores. La prioridad no jue-
ga rol alguno. Esta conclusién se reafirma, si tenemos en cuenta que, even-
tualmente, el acuerdo tomado por los directores removidos podria, incluso,
ser inscribible; por ejemplo, sila sesién es de fecha anterior a la remocién, o
sila remocion fue dejada sin efecto por el propio érgano o por la junta gene-
ral, o incluso si no ocurre ni uno ni otro, pero el resto de los directores optan
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porreconocerlos como miembros del 6rgano, v permitirles su asistenciay el
ejercicio del derecho de voto, no ohstante la anterior remocion, con lo cual
podria entenderse que se ha producido una tacita dejacién de efectos del
anterior acuerdo por obra del mismo érgano. Este criterio, aplicable en el
registro de personas, esta muy alejado del que corresponde en el ambito de
la prioridad, cuyo presupuesto es la existencia de distintos derechos reales
(compatibles) que recaen sobre una misma cosa. El principio de prioridad
es pertinente para jerarquizar los derechos reales de garantia, pero no tiene
sitio alguno en los registros personales. En las sociedades y demas personas
juridicas, existe una idea-fuerza clave: Ig relevante es la voluntad actual de
la sociedad, sin gue esta guede atada por declaraciones anteriores respecio
de sus hechos internos, pues obviamente ella tiene la potestad de variar sus
decisiones e incluso retractarse de los acuerdgs. Mientras no tengamos en
cuenta esta regla técnica particularmente importante en las entidades con
subjetividad reconocida por el ordenamiento, entonces seguira haciéndose
un uso indebido de la prioridad. Asimismo, es exigible que las declaracio-
nes de la sociedad sean claras e inteligibles, aungue esto dltimo es predica-
ble para todos los actos inscribibles en los distintos registros.

El segundo caso se expresa en la RTR N° 253-2007-SUNARP-TR-T, de
19.09.2007"9%, que trata de un grupo de socios que demanda la convocatoria

1022 “S. Estando a lo sefalado, la junta general del 30.04.2007 solo podia llevarse a cabo con
los nueve socios que tienen sus derechos inscritos en los asientos B4 y BS, y con las
participaciones de las que son titulares segin estos asientos. ¢Debian considerarse otros
socios, como los demandantes que fueron excluidos, como aparentemente sostiene el juez
convocante? En principio no, por dos razones: 1) carecen de legitimidad para participar,
al no ser titulares de participaciones sociales segun el registro, 2) la convocatoria es un
llamado a quienes pueden, conforme a ley, participar en la junta, es decir, para los socios
registralmente legitimados (...). 6. Como es de verse, la convocatoria judicial no se limita
0 incluye solo a los socios que la demandaron. De ese modo, si los demandantes poste-
riormente transfirieron sus participaciones o, fueron luego excluidos (como ocurri6 en el
caso de autos), dicha enajenacién o exclusiéon -una vez inscrita- estd protegida también
por el principio de legitimacidn, habra de presumirse su validez en tanto lo contrario no
sea declarado judicialmente, o se revoque el acuerdo de exclusién. Significa esto que el
proceso de convocatoria judicial tiene como objeto que el juez, por renuencia del obliga-
do legalmente (en este caso el gerente de AAA) cite validamente a junta general. Existe
solo una sustitucién del gerente por el juez, lo que significa que el efecto juridico de la
convocatoria es sustancialmente igual a 1a que hubiera hecho el gerente. Por ello mismo,
dicha convocatoria se debe llevar a cabo con arreglo a las disposiciones estatutarias. Di-
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judicial de junta general de una SRI, sin embargo, en el interin, el otro gru-
po de socios logra celebrar e inscribir un acuerdo de exclusion de socios, en
el que, precisamente, se aparta de la sociedad a aquel grupo de demandan-
tes. Por tanto, una vez gue la sentencia firme es favorable a la convocatoria,
sin embargo, los demandantes ya no aparecen como socios en el registro
por efecto de la “exclusién”. El Tribunal Registral empieza su argumento
con un error: “la convocatoria es un llamado a quienes pueden, conforme a ley,
participar en la junta; es decir, para los socios registralmente legitimados”, lo que
implica que el registro es una verdad sacrosanta, que no puede ser desvir-
tuada, en consecuencia, los tinicos socios “legitimados” son los inscritos, y
nada mas. Entonces, jpara qué sirven los procesos judiciales? Se trata de
una visién deformada del fenémeno juridico, que pretende encerrarlo en
unos cuantos asientos registales. Por tanto, el error se encuentra desde la
base misma del razonamiento que se utiliza, y obviamente la conclusiéon
sera incorrecta. Por ejemplo: ;qué pasaria si el socio “legitimado” murié o
vendio sus participaciones?, jEl registro exigiria la presencia del muerto o
del ex - titular, solo porque los nuevos adquirentes dejaron de inscribir? El
juez, obviamente, tiene la obligacion de hacer valer la realidad juridica, y
no las meras apariencias, por lo que bien puede tener como socios legiti-
mados a los titulares reales de las participaciones, aungue sean extra-re-
gistro. Por el contrario, la intervencién en la junta general de los anteriores
socios (unos auténticos “fantasmas”) conllevaria la nulidad de la reunion y
del consiguiente acuerdo. Por lo demas, la hipdtesis presentada en este caso
es bastante conocida en el Derecho Comparado, y por supuesto en otros la-
res se resuelve en forma totalmente opuesta a lo seguido por el Tribunal.
En efecto, si los demandantes en un proceso de convocatoria judicial son

cho esto, es evidente que el propédsito de la convocatoria no es ni puede ser determinar
quienes son los socios que deben participar en la junta, pues este es un dato que resulta
variable y que en definitiva es proporcionade por el registro. 7. La prueba de que la
convocatoria para el 30.04.2007 no podia comprender a los socios excluidos viene dada
por el contenido del asiento D5 de la partida de (la sociedad) AAA, correspondiente a la
anotacién preventiva de la medida cautelar de innovar conforme al cual se ha suspen-
dido los efectos de la exclusién de socios inscrita en el asiento B3 de dicha partida. Ello
importa, evidentemente, reconocer que dicha exclusién fue juridicamente eficaz hasta el
momento en que judicialmente se dispuso su suspension en via cautelar, es decir, que la
suspensioén solo tiene eficacia desde el 06.08.2007".
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titulares de participaciones o acciones, y finalmente obtienen sentencia fa-
vorable, entonces ellos tienen todo el derecho de participar en la junta que
promovieron y lograron. En caso contrario, se llega al absurdo de otorgar
una sentencia gue admite la convocatoria a junta, pero en la gue no se deja
participar a los propios demandantes. En este importante caso, el drgano
jurisdiccional traté de impedir el fraude procesal y aclaré su propia reso-
lucién en el sentido que los socios excluidos debian participar en la junta
general convocada por mandato judicial. Pues bien, a pesar de ello, el Tribu-
nal considerd que este argumento no era atendible por una motivacion ex-
clusivamente formalista, y que ya no venia al caso, pues la participacion de
los demandantes en la junta venia impuesta por su condicidn de actores en
el proceso, por lo que la aclaracién del mandato era, por decir lo menos, in-
necesaria'®?, Por ultimo, los demandantes trataron de evitar cualquier res-
quicio que los perjudicara y obtuvieron una medida cautelar que suspendia
los efectos de la exclusidn, por lo que sin ninguna duda quedaron habilita-
dos para intervenir en la junta general. Pues bien, el Tribunal comete otro
desaguisado: “Ello importa, evidentemente, reconocer que dicha exclusién fue ju-
ridicamente eficaz hasta el moemento en que juridicamente se dispuso su suspension
en via cautelar, es decir, que la suspensidén solo tiene eficacia desde el 06.08.2007".
Para rebatir esta afirmacién basta recordar que la medida cautelar de inno-
var implica una mirada retrospectiva, hacia el pasado, pues, justamente, la
demanda se concentra en un acto supuestamente ilegal que ya ocurrié en
tiempo pretérito, por lo que se hace imprescindible suspender los efectos
desde la propia existencia del acto, que se reputa ilegitimo desde su origen,
y no solo a partir del momento en que se concedid la cautelar, como erré-
neamente dice el Tribunal de Trujillo. Un ejemplo: si un particular denuncia
que una compraventa es nulay logra suspender los efectos del acto median-
te una medida cautelar, entonces la providencia judicial se expande hacia el

1023 “Si bien se ha acompafiadoe al titulo la cédula de notificacién de la Resolucion 34 del
274.2007, mediante 1a cual el juez del 6° juzgado civil de Chiclayo sefiala en el quinto
fundamento que la junta convocada por su despacho debe realizarse “con los socios que
han sido excluidos”, ya que la exclusién “no surte efecto para el presente caso”, debe se-
fialarse que, seglin aparece de las sentencias acompafadas, tal decision no formé parte
de ninguna de ellas, sin perjuicio de que dicha cédula no tiene eficacia inscriptoria por no
tratarse de copia certificada por el secretario o especialista legal, ademas de no haberse
acreditado su firmeza” (c. 12).
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pasado, esto es, desde la fecha de la celebracién del propio contrato, pues se
reputara que este carece (provisionalmente) de efectos, por lo que se tendra
como propietario al supuesto vendedor. La opinidn contraria, francamente
inaceptable, implicaria que la cautela solo tenga eficacia desde su conce-
sidn, pero, en tal caso, no tendria sentido, pues si el contrato ya se otorgd
en el pretérito, entonces resuita imposible suspenderlo en el presente. La
idea que subyace en este error es la invocacién de la prioridad registral en
los mandatos de innovar'®®, que en realidad son todo lo contrario, pues se
erigen en una derogacion de la prioridad, pues dicha cautela se extiende al
pasado, lo que se acenttia en los registros personales, en donde tal principio
ni siquiera existe:

1024 "Ia situacién juridica inscrita que debe ser tomada en cuenta para realizar el examen
registral ha de ser la existente al momento de la presentacién del titulo correspondiente”

(c. 1).
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REGISTROS DE PERSONAS
JURIDICAS

1. TEORIA DE LA PERSONA JURIDICA

1.4, Libertad de asociacidn

El art. 2-13 Constitucion sefiala que toda persona tiene derecho a aso-
ciarse y crear fundaciones con fines licitos, lo gue enuncia la libertad que
tienen las personas para agruparse entre ellas para realizar un fin comun,
cuyo contenido es el siguiente:

a) Libertad de asociarse o no, esto es, adherirse al colectivo o no ha-
cerlo, lo que es tipico de toda libertad'®,

b) Libertad de organizacién interna, esto es, la posibilidad de regular
las relaciones internas en forma auténoma. Nétese la contradic-
cién que implicaria otorgar esta libertad, pero sin avanzar mas,
pues en tal caso el régimen interno del grupo quedaria fuertemen-
te intervenido por el Estado y con escasa autonomia. En tal caso,
el derecho fundamental, en la practica, estaria resquebrado en
su contenido esencial, por cuanto la libertad de pertenencia a un
grupo valdria de bien poco frente a la imposibilidad de decidir los
asuntos internos de ese mismo colectivo®®. En esta misma linea

1025 Rubio, M. (2000), pp. 3-4

1026 La doctrina asi lo ha reconocido: “La organizacién es un elemento fundamental de toda
asociacién ya que sin ella no es posible el desarrollo coherente y continuado de la actividad
asociativa. En cuanto instrumento que engarza los fines con los medios de la asociacién,
su estructura ha de moldearse del modo mas adecuado para hacer eficaz su actuacion
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interpretativa, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la liber-
tad de asociacién se rige por tres principios: autonomia de la vo-
luntad para pertenecer ¢ no a un colective; autoorganizacion, que
permite encauzar el cumplimiento de los fines de 1a asociacién de
la manera mas conveniente a sus miembros, para lo cual el estatu-
to se convierte en el instrumento para regular esas relaciones; fin
altruista, o desapego a la obtencién de ventajas o beneficios eco-
némicos (STC N°1027-2004-AA/TC de 20.05.2004, publicada en el
diario oficial el 24 de julio de 2004)%%,

¢) Libertad de retiro, pues el asociado puede renunciar en cualquier
momento a su pertenencia a la asociacién, y sin mayores formalis-
maos.

El propio legislador admite la necesidad de dotar de una amplia liber-

tad corporativa a las personas que deseen asnciarse con fines licitos; es de-
cir, una vez que la finalidad sea acorde con el sisterna, entonces el medio (la
organizacién) no resulta importante. Las actas de las sesiones que dieron
origen al Cédigo de 1936 son explicitas: “Agregé el sefior Olaecheaq, que este prin-
cipio de libertad corporativa es extensivo también a las asociaciones de un modo ge-
neral, las cuales deben quedar sujetas igualmente al requisito formal y necesario de
la inscripcién, porque toda restriccion antecedente seria no solo inconveniente por lo

1027

en pos de aquéllos; tarea que se realiza a través de los estatutos sociales. Estos son asi la
fuente primaria y ordenadora de la organizacién y el funcionamiento de la asociacién y
determinan los derechos, deberes y garantias que definen la condicién de socio; las causas
de disclucion, el destino del patrimonio, etc.; en suma, son la expresién normativa de la
libertad asociativa y dan cuerpo institucional a la unién estable de personas que cooperan
para la consecucion de unos fines comunes en que consiste aquélla”: Lucas Murillo De
La Cueva, P. (1996), pp.200-201.

La sentencia cita también en su apoyo el art. 16-2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica): “El ejercicio de tal derecho (de
asociacion) sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean nece-
sarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
o del orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos o liber-
tades de los demas”. El Tribunal Constitucional Espafiol ya habia admitido, antes, que la
libertad de asociacién comprende la autonomia de organizacién. Asi la STC 218/1988, de
22 de noviembre: “el derecho de asociacién reconocido en el articulo 22 de la Constitu-
cién, comprende no solo el derecho a asociarse, sino también el de establecer la propia
organizacién del ente creado por el pacto asociativo dentro del marco de la Constitucién
y de las Leyes™ Cit. Pérez Escalona, S. (2000), p. 1996.
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que queda diche, sino inconstitucional y antidemocrdtica”. En el caso concrets, por
ejemplo, las asociaciones civiles se regulan por unas pocas normas conteni-
das en el Libro I del CC, referidas al estatuto y su contenido, los érganos de
actuacién, representacion, impugnacion, y, disolucidn de la entidad. Por su
parte, sobre el tema de inscripciones la regulacién es también fragmentaria
en el Libro IX del CC, que se limita a indicar los actos inscribibles y la posi-
bilidad de inscribir personas juridicas extranjeras que actien en nuestro
pafs (arts. 2025, 2029). Por tal motivo no es de extrafiar que un sector de la
doctrina haya denunciado la existencia de un “grave problema”, representa-
do por las omisiones que afectan al régimen normativo de las asociaciones,
lo gque ha dado lugar a una variedad de criterios interpretativos, especifica-
mente en el Ambito del registro, lo que tendria que corregirse con normativa
reglamentaria, cada dia mas profusa y de amplio alcance. Este diagnostico,
sin embargo, no parece correcto. En efecto, el régimen normativo de las aso-
ciaciones es calculadamente fragmentario, y no se trata de una omisién del
legislador, pues lo que se pretende es dotar de la mayor libertad a los sujetos
con el fin que puedan actuar su derecho fundamental de libre asociacién.
Por tanto, no hay lagunas, sino la expresa retirada del legislador a efecto de
potenciar una autonomia mas amplia, que solo se encuenira limitada por
las normas imperativas, orden ptiblico, buenas costumbres, pero también
la tutela de los derechos fundamentales.

1.2. Definicién vy elementos constitutivos

Lalibertad de asociacién conlleva, también, la eleccién del mecanismo
juridico mas adecuado a los intereses del grupo de personas, lo que implica
la posibilidad de adoptar un tipo de persona juridica, colectiva o moral.

La persona juridica puede definirse como la entidad formal que repre-
senta normalmente un colectivo de personas que se agrupa por medio de
una organizacién debidamente reconocida por el ordenamientc como suje-
to auténomo de voluntad, decisién y capacidad'®®, por lo que podré asumir
derechos y obligaciones como individualidad en el mundo del derecho. En
tal contexto, queda simplificada la actividad juridica (atribucidn, conserva-

1028 Es conocida la definicién de la persona juridica como “centre unitario de imputacién de
intereses”: Cfr. Kelsen, H. (1960), pp. 127-129.
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cién v proteccién de derechos subjetivos) y el lenguaje normativo (el predi-
cado se refiere a un sujeto, y no a varios).

Normalmente se considera que la persona juridica se compone de los
siguientes elementos constitutivos:

a)

b)

Conjunto de personas: Es el elemento personal que constituye el
substrato del fenémeno asociativo, normalmente de orden colec-
tivo (sociedades), perc también se acepta en casos concretos la ac-
tuacion individual (empresa individual de responsabilidad limita-
da, fundacién).

Patrimonio: es el instrumento material que permite a los entes
personificados el cumplimiento de su finalidad™®?.

Fin: la organizacién personal tiene un objetivo (licito), pues la des-
tinacion de personas y patrimonio se agrupa en orden a su cumpli-
miento.

Acto de reconocimiento de la personalidad: Normalmente se ma-
terializa a través de un acto especifico, sea de carécter politico o
mediante una decisién judicial o administrativa, segin lo dispon-
ga cada sistema juridico.

El colectivo de personas se convierte en un centro unitario de impu-
tacidén normativa a través del reconocimiento legal'®®, pero los sistemas
juridicos admiten distintas formas de obtener dicho reconocimiento, tales
como: i) Libre constitucién corporativa, ii) Concesion del Estado de acuerdo

1029 Breccia, U. & Bigliazzi Geri, L. & Natoli, U. & Busnelli, F. (1992), T. I, V. 1, p. 237.

1030 En tal sentido, todo derecho subjetivo presupone en su contenido y nacimiento un sujeto
de derecho. La personificacion del colectivo reemplaza a esta. La persona juridica toma su
lugar en las titularidades. La personificacion es una técnica juridica que permite simpli-
ficar la participacién de organizaciones en el trafico. Es un instrumento conceptual cuya
premisa es que el ente colectivo sea un sujeto de derecho distinto a sus miembros. Por
tal motivo, una cosa es hablar de la propiedad de un grupo de sujetos, y otra cosa muy
distinta es la propiedad de la persona juridica; o de las obligaciones del grupo o de la
persona juridica. Posteriormente, la nocién de persona juridica vino a cumplir la funcién
(importante) de limitar la responsabilidad. Ambos conceptos (personalidad juridica y
limitacién de responsabilidad) no nacen simultdneamente, ni se presentan en todos los
casos. Sobre este punto es conveniente estar prevenidos.
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con razones de conveniencia o utilidad (discrecionalidad)'®; iii) Disposicio-
nes normativas, pues se establecen normas reguladoras para que cualquier
grupo humano, a veces individualmente, pueda acogerse a ellos y lograr
la personificacion. En tal sentido, se delega en un érgano estatal la consta-
tacion oficial de las condiciones prescritas por la ley y el consiguiente re-
gistro'™? Este 1ltimo es el sistema mas usado porque tutela la libertad de
asociacién, en cuanto establece un cauce seguro y reglado para obtener la
personalidad mediante el cumplimiento de los requisitos'®®,

1.3. Capacidad

La capacidad de las personas juridicas se refiere normalmente a la ap-
titud patrimonial de adquirir bienes o derechos, y contraer obligaciones®,
asi como algunas dimensiones personales como el nombre y el domicilio,
pero obviamente no comprende las situaciones juridicas gue supongan
la individualidad humana, especialmente las de condicién familiar. En tal
sentido, la indemnizacién por dafio moral (pretium doloris) genera debate,
aungue, el Tribunal Constitucional ha reconocido que las personas juridi-
cas cuenta con “derecho al honor™%5, aunque con un fundamento escueto y

1031 Este sistema discrecional de concesién de la personalidad practicamente ha desapareci-
do de nuestro ordenamiento por cuanto contraviene la libertad de asociacién y de libre
iniciativa empresarial; sin embargo, subsiste tal sistema a favor de la Superintendencia
de Banca y Seguros respecto de la autorizacién de organizacién de empresas sujetas a su
ambito. Asf el art. 21 in fine Ley 26702: “Dentro de un plazo que no excederd de noventa
(90) dias de recibida la opinién del Banco Central, la Superintendencia emitira la resolucién
que autoriza o deniega la organizacidén de una empresa, la que no requiere exposicién de
fundamentos, ni es susceptible de impugnacién en la via administrativa o en la judicial”.
Si bien esta norma otorga una amplia discrecionalidad, no parece que en un Estado de
Derecho pueda sustraerse una parcela de actuacién administrativa del control judicial.

1032 Ferrara, F. (2006), p. 568.

1033 “Se trata de un control de mera legitimidad, en el sentido de que se comprueba la regu-
laridad formal de la sociedad, sin entrar a una valoracion sustancial (del fin propuesto
o de lo adecuado del patrimonio social) de la indole de aquella™ Breccia, U. & Bigliazzi
Geri, L. & Natoli, U. & Busnellj, F. (1992), T. I, V. 1, p. 250.

1034 De Castro, F (1991), p. 284.

1035 STC N° 04611-2007-PA/TC: El honor es un derecho dnico, que engloba el honor subjetivo
o interno (honra) y el honor objetivo o externo (buena reputacién) (c. 37). Por tanto, “el
honor como concepto tinico también es aplicable a las personas juridicas. Si su capacidad
para interactuar en la sociedad se ve mellada, debe originarse la defensa del honor” (c.
38).
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deficiente, no obstante, la inferencia ldgica es que se le reconozca los meca-
nismos de tuiela de ese derecho, entre los que se encuentra el resarcimiento
por dafio moral.

Elsistema juridico reconoce dos tipos de capacidad: general y especial.

Por la primera, las personas juridicas son titulares de derechos u obli-
gaciones, tal como si fuesen personas naturales, con excepciones legales o
por la naturaleza de las cosas, como ocurre con el caso de las asociaciones
civiles, que son personas colectivas de capacidad general.

Por la segunda, se reconocen personas juridicas con la capacidad limi-
tada de celebrar contratos o adquirir bienes, como en los partidos politicos,
cuyo financiamiento es restringido por cada adherente, y cuyos fines estric-
tos no pueden escapar del propio de una organizacién destinada a alcanzar
el poder palitico. Por otro lado, en ciertos casos, el legislador recorta la capi-
dad de ciertas personas juridicas, cuya finalidad no es compatible con una
organizacion de alcance restringido.

1.4. Clasificacién

Existen distintas clasificaciones sobre las personas juridicas, pero la
principal es aquella que las distingue entre personas juridicas de derecho
privado o de derecho publico. El art. 76 CC establece de manera implicita
que el criterio diferenciador se basa en su origen, ya sea por negocio juri-
dico, o por ley. Por el contrario, no se consideran los criterios decisivos del
interés piiblico o privado, las obligaciones de la persona juridica frente al
Estado, la libertad de asociacidn o la asociacién forzosa.

Asi, pues, las fundaciones son organizaciones en las que late un interés
mas alla de lo individual, pero no dejan de ser de derecho privado, pues
su origen es el acto de voluntad del fundador. Las universidades cumplen
una funcién publica, cudl es, otorgar los titulos profesionales a nombre dela
Nacion, por cuya virtud, certifica la calidad de los titulados para el ejercicio
de determinada parcela del saber o de la ciencia, pero, igualmente existen
algunas de derecho publico y otras de derecho privado. Por otro lado, algu-
nas corporaciones son de derecho privado, a pesar de que no existe libertad
para adherirse o retirarse, como es el caso del Fondo de Seguro de Dep6sito,
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cuyos asociados son, nada menos, las instituciones financieras que captan
ahorros del publico, aun cuande se trata de una persona juridica de derecho
privado.

Otra clasificacién importante se basa en la relacién de los asociados
con los beneficios gue obtenga la entidad. En tal sentido, se habla de per-
sonas lucrativas, esto es, aquellas que benefician econdémicamente a sus
miembros con la actividad realizada a través del reparto de ganancias; y
personas no-lucrativas, las que no benefician a sus miembros en forma de
reparto econémico. Esta diferencia no se sustenta en la actividad intrinseca
de la persona juridica, pues se presupone que todas se encuentran en capa-
cidad de realizar actividades econémicas que generan excedentes o renta-
bilidad. En realidad, lo relevante es la finalidad o destino de la rentabilidad
obtenida.

1.5. Teorias explicativas de la persona juridica

La doctrina tradicional sefiala que las personas juridicas son entida-
des ficticias, pero justificadas por el interés colectivo de que un grupo se
unifigue a través de un mecanismo técnico para que los derechos cuenten
con un sujeto-titular. Es la tesis de Savigny y Windscheid, grandes juristas
germanos del siglo XIX. De esta forma, las entidades ficticias tienen capaci-
dad limitada, 1o que permite sancionar con nulidad los actos ultra vires, esto
es, aquellos que se celebran en contravencién con el objetc o finalidad de la
corporacién. Por el contrario, Gierke y Zitelmann, por ejemplo, patrocinan
la denominada teoria de la realidad u organica de la persona juridica. Para
ellos, los miembros de la organizacién quedan comprendidos en una “per-
sonalidad social’, que se diferencia profundamente de la suma de volunta-
des individuales. La doctrina alemana terming inclinandose por esta segun-
da postura, basicamente por la fuerza persuasiva de su discurso, basado en
la existencia de un organismo social que se percibe por la unidad de efectos,
delo que se deduce la unidad de su ser'®®, Asi, por ejemplo, se dice que el es-
tatuto no puede limitar la capacidad de la persona juridica, pues ello impli-
caria una contradiccién con la concesién de personalidad. Sin embargo, tal
rotundidad no puede aceptarse, pues, la ley es prédiga en otorgar distintos

1036 Oertmann, P. (1933), pp. 80-83.
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rangos de subjetividad, en forma mas intuitiva que tedrica, de acuerdo con
las necesidades sociales y econdmicas que se pretenda satisfacer.

Por su parte, 1a tesis de Kelsen es dificilmente encuadrable en alguna
de las anteriores, pues reconoce que persona fisica y juridica carecen de
sustancia, aunque su tesis de entidades normativas equiparables, entonces
se acerca al realismo'®¥, sin embargo, el mismo autor agrega que la perso-
nificacién es un mecanismo de técnica juridica, una simple ficcién'®®, En
buena cuenta, la tesis del positivismo clasico puede llamarse “formalista”,
en tanto la persona fisica, asi como la juridica, no es otra cosa que la “perso-
nificacién de un conjunto de normas juridicas”, negando su identidad conla
figura del ser humano'®.

A pesar de sus muchos patrocinadores, la teoria realista de las perso-
nas juridicas es inaceptable por las consecuencias peligrosas que podrian
surgir de ella.

En primer lugar, bajo la premisa de la realidad, entonces el ser humano
y la entidad colectiva se encontrarian en el mismo plano ontolégico. El hom-
brey la persona juridica serian exactamente lo mismo, pero debe recordarse
que la primera persona juridica que existe es el Estado. Esa equiparacidn,
sin embargo, debe rechazarse en forma enérgica, pues la tutela del hombre

1037 Kelsen, H. (1960), p. 128.

1038 1Ibid, p. 130.

1039 “El pensamiento kelseniano pretende, por sobre todas las cosas, una unidad en el concep-
to de persona. Por ende, esta no es méas que un concepto juridico dnico, que no admite
diferencias esenciales que dividan su explicacion, pues si no existe la persona fuera del
campo del derecho, lejos quedan las discusiones alrededor de su enlazamiento con no-
ciones extrajuridicas. Ni persona fisica es el hombre, ni juridica el grupo de hombres o
algo distinto al ser humano. Ambas son juridicas, y para la explicacién formal-ldgica no
se puede identificar este concepto juridico con el objeto ilimitado del ser humano en si.
Es tan verdadero lo anterior, que, si el derecho recoge en su significado solo algunas de
las conductas humanas, escapando las otras al orden juridico, resulta inaudito presentar
una confusion de objetos que desfigure el derecho como ciencia juridica. Si en analisis
juridico estamos, decir juridico es redundar. Por esto, al observar con detenimiento la lla-
mada sociedad unipersonal, se entiende todo lo dicho por Kelsen, al no poderse encasillar
a este instrumento ni en el concepto de hombre, ni mucho menos en el de agrupacion o
comunién de los mismos. Persona juridica es solo un concepto (indivisible), y una unidad
de normas la configuran como recurso extraordinario e importante, mas no indispensable”:
Teleki, D. (2004), pp. 72-73.
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es el fin (razén de ser) del Estado, por tanto, la inica realidad para el Dere-
cho es el hombre; y no al revés. Nétese el riesgo de una tesis que sostenga la
igualacién entre el ser humano y las personas juridicas (empezando por el
Estado), pues si fuesen lo mismo, entonces seria posible que el primero sea
sacrificado en nombre e interés del segundo. Esa es la excusa perfecta para
las tiranfas y los vicladores de los derechos humanos, pues alli se asienta
la tristemente célebre “razon de Estado”, que no es otra cosa que poner el
Estado por sobre el ser humano. Por tanto, la persona juridica no es jamas
“realidad’, ni se equipara con el hombre, pues se trata de una ficcién, o mejor
todavia, de un mecanismo técnico-juridico que se reconoce por el afan aso-
ciativo-del ser humano, siempre que se pretenda lograr un fin razonable. La
siguiente cita es imprescindible: “La teoria de la realidad esta vinculada con
el totalitarismo, y sus aspectos de tipo bioldgico (“1a persona juridica es como
una persona natural, con érganos, voluntad, etc.) empalman con el Leviathan
de Hobbes, como ser absoluto representativo del Estado. Los individuos se
vuelven en meras particulas de un enorme cuerpo u organismo social”%4°,

En segundo lugar, la equiparacién traerfa como consecuencia el grave
efecto de conceder los mismos derechos a las personas juridicas, sin excep-
ciones, lo que claramente no es admisible. Por este mismo motivo, la tesis
kelseniana incurre en exceso de dogmatismo, pues al eliminar el concepto
de “hombre” para reemplazarla por el formalista de “persona” como fend-
meno exclusivamente normativo, entonces iguala ambas situaciones, lo que
es claramente erréneo, conforme se vera luego'®4.

La disquisicién anterior no es meramente especulativa, sino todo lo
contrario, pues tiene relevante importancia practica, conforme veremos
con los siguientes casos practicos:

Primero: El Tribunal Supremo de los Estados Unidos, mediante sen-
tencia de fecha 21.01.2010, se pronunci6 sobre la constitucionalidad de una
ley (votacién favorable, pero ajustada, de 5-4) que eliminé los topes a las

1040 Rabinovich-Berkman, R. (2003), pp. 497-498. La licida exposicién del profesor argentino
desvirttia con sélidos argumentos 1a denominada “teoria orgédnica” de la persona juridica.

1041 Por ahora, puede sefialarse que el art. 1.2 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos: “Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano”
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corporaciones {(empresas) para el aporte a las campafias politicas'®? El ar-
gumento central fue muy simple: si la persona natural no tiene limite, en-
tonces la persona juridica tampoco debe tenerlo. Esto es aplicacién concreta
de la teoria de la realidad. El problema es que esta injusta igualacién permi-
te que las campafias politicas se inunden con dinero de las corparaciones,
cuyo fin no es filantrépico, sino lucrativo. §Y cual es el objetivo del aporte?
Simplemente las empresas pretenden ganar dinero, y por ello la politica es
una cuestion meramente instrumental, pero no ideclégica o de principios.
Pues bien, la equiparacién entre el ser humano y la entidad colectivalleva a
socavar las bases de la democracia como sustento del régimen politico, pues
yano manda la voluntad del pueblo adoptada mediante un debate libre, pu-
blico e igualitario, sino la voluntad de las corporaciones.

Segundo: la tesis de la ficcién permite levantar el velo de la personali-
dad juridica, cuando existe abuso o fraude, pues se le tipifica como simple
mecanismo técnico que puede ser superado cuando la finalidad del colecti-
vo se ha desviado, y se convierte en hecho ilicito. Por el contrario, una per-
sona fisica, un ser humano, no puede sufrir la desestimacién de su perso-
nalidad, por mas repulsivos que sean los actos que cometa. Esa es la gran
diferencia ontoldgica entre ambos conceptos. Es imposible colocarios en el
mismo plano.

Tercero: La concesién de derechos personalisimos a la entidad colec-
tiva solo se justifica en cuanto el interés existencial, y no el corporativo, sea
prevaleciente en el caso concreto. Por ejemplo, el derecho de voto, o el finan-
ciamiento politico no corresponde a la persona juridica, pues cada miembro
del corporativo ya goza del voto, por lo que este no puede duplicarse, por el
contrario, el derecho de honor puede defenderse siempre en relaciéon con
el ser humano, sea actuandose en forma individual o como organizacion
colectiva, pero en el entendido que la incidencia recae exclusivamente en
el primero'%,

1042 Caso Ciudadanos Unidos v. Comisién Federal Electoral, puede leerse traducido en el si-
guiente enlace: https://www:te.gob.mx/publicaciones/sites/default/files//archivos_libros/
Sentencias%20Relevantes%20de%20Cortes%20Extranjeras%20No.%201.pdf
(consulta: 09.10.2021).

1043 Véase el siguiente considerando de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el
caso Barcelona Traction, Light and Power Company Limited (1970): “Aunque la sociedad
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Las tesis de la ficcion y de la realidad parecen extremistas; mientras
gue la teoria positivista iguala ambos fendmenos, lo que origina los mismaos
problemas; por tanto, la mejor solucién pasa por reconocer que la persona
juridica tiene un substrato humano innegable, por lo que se trata de una
unidad organizativa de accién (humana), pero no con la finalidad de igua-
larse al ser humano, sino con una funcién utilitaria, por lo que se trata de un

tenga una personalidad moral distinta, un dafio causado a la misma afecta a menudo a
sus accionistas. Pero el mero hecho de que la sociedad y el accionista sufran ambos un
dafio no implica que los dos tengan derecho a pedir reparacién. En efecto, si bien unos
danos que lesionan simultaneamente a varias personas fisicas o morales resultan de un
mismo hecho, no se puede deducir de ello ninguna conclusién juridica. Un acreedor no
tiene en modo alguno derecho a pedir reparacién a una persona que, perjudicando a su
deudor, le cause una pérdida. En los casos de este tipo la victima es afectada indudable-
mente en sus intereses, pero no en sus derechos. Asi, cada vez que los intereses de un
accionista son lesionados por un acto dirigido contra la sociedad, es a la sociedad a quien
debe acudir para que interponga los recursos deseados, puesto que, aun cuando dos en-
tidades distintas puedan ser afectados por un mismo perjuicio, solamente los derechos
de una de ellas han sido violados. (...) La situacién es diferente si los actos incriminados
van dirigidos contra los derechos propios de los accionistas como tales. Es bien sabido
que el Derecho interno les confiere derechos distintos de los derechos de la sociedad,
entre ellos el derecho a los dividendos declarados, €l derecho a tomar parte en las juntas
generales y votar en ellas, el derecho a una parte del remanente del activo de la sociedad
con motivo de la liguidacién. Si se ha menoscabado uno de los derechos propios de los
accionistas, estos tienen un derecho de recurso independiente. Sobre este punto no hay
divergencias de opinidn entre las Partes. Conviene, sin embargo, distinguir entre un me-
noscabo directo de los derechos de los accionistas y las dificultades o pérdidas financieras
a que pueden encontrarse expuestos por razén de la situacién de la sociedad (...) Se puede
admitir que el levantamiento del velo (de la personalidad social o hacer abstraccién de
la personalidad juridica), procedimiento excepcional admitido por el Derecho interno
con respecto a una institucién creada por él mismo, desempefia un papel analogo en el
Derecho internacional. Se desprende de ello que, en el orden internacional igualmente
pueden existir en principio circunstancias especiales que justifiquen el levantamiento del
velo en interés de los accionistas. Antes de investigar si existen tales circunstancias en el
presente asunto, bueno serd mencionar dos casos concretos que implican la necesidad
de ir mas all4 de la personalidad moral, y de los cuales han sido citados ejemplos por
las Partes. Se refieren, en primer lugar, al trato de los bienes enemigos y aliados en los
tratados de paz y otros instrumentos internacionales durante y después de la primera y
segunda guerra mundiales; y en segundo lugar, al trato de los bienes extranjeros a raiz
de las nacionalizaciones operadas en estos dltimos aiios por numerosos Estados™ Cit.
Ramaciotti, B. (1991), pp. 566-567.
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concepto técnico-juridico’™* destinado a personificar agrupaciones, fines o
bienes para simplificar la estatica y dindmica de los derechos subjetivos.

En nuestro ordenamiento juridico, el art. 12 LGS sefiala que los actos
celebrados por la sociedad, en contravencién de su objeto social, son vali-
dos, siempre que el tercero actie de buena fe. Es decir, el conocimiento efec-
tivo o la posibilidad real de conocimiento hacen gue el negocio sea invalido,
por lo que la doctrina ultra vires si tiene, atin hoy, relevancia juridica. Lo que
ocurre es que la capacidad de las sociedades mercantiles y civiles es am-
plia, seguramente influenciado por la seguridad juridica en las operaciones
de comercio, por lo que la nulidad parece excepcional, pero elle no puede
predicarse de todas las entidades con personalidad o subjetividad relativa.

2. REGISTRO DE PERSONAS JURIDICAS, EN GENERAL
2.1. Antecedentes histéricos hasta la situacién actual

Hasta 1936, y con excepcidn de las sociedades mercantiles o civiles, las
personas juridicas civiles se encontraban sujetas a un régimen de conce-

1044 Podemos rescatar las lineas conductoras, no en todo, de la siguiente tesis, aunque esta
vinculada al derecho piblico: “No es posible concebir al Estado como unidad, segtin un
criterio cientifico-real, afirmando que consiste en la funcién real de una voluntad popular
unitaria que vive en todos los habitantes, como unidad de conciencia, sentimientg, intere-
ses o voluntad. Y como nuestros tedricos del Estado no pueden renunciar a considerar la
volonté générale como una transustanciacion de la volunté de tous, se convencen facilmente
de que la unidad de tal ‘grupo de voluntad’ no sea mas que una ficcién. Al negar, y con
razoén, al Estado en cuanto unidad de un organismo real, se cree, infundadamente, que
hay que negarlo también como unidad real de organizacién. Formulado con la claridad
precisa, el problema se presenta asi: ;cémo hay que concebir el Estado, en cuanto unidad,
en la multiplicidad, sin afirmar que se trata de un ser auténomo, independiente de los
hombres que lo acttian, y sin considerarlo como una mera ficcién? O, con otras palabras:
¢cémo hay que concebir el Estado dado que es producido por muchos y, sin embargo, él
actia unitariamente? Mucho se hubiera adelantado de admitirse que el problema de la
unidad real en la multiplicidad de los hombres que actan no es exclusivo del Estado,
sino que se da, sin excepcién, en todas las organizaciones. Es absolutamente exacto decir
que el Estado es algo mas que la ‘suma’ de los individuos que lo forman. Pero esto sucede
también en la accidén de apagar un incendio; también aqui su efecto es completamente
distinto de la suma de las acciones particulares que integran la operacién, en estado no
organizado. La unidad estatal no aparece, de hecho, ni como ‘organica’ ni como ficticia,
sino como unidad de accién humana organizada de naturaleza especial. La ley de la or-
ganizacion es la ley basica de formacion del Estado”: Heller, H. (2002), pp. 292-293.
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sion, es decir, se necesitaba de una autorizacién gubernativa otorgada con
caracter discrecional luego de un examen de mérito sobre la conveniencia
v utilidad del ente proyectado, lo cual exigia una evaluacion de sus fines,
patrimonio, asi como de la posibilidad de alcanzar su propésito mediante
los elementos personales y patrimoniales que tenfa a su alcance (Ley 4223).
La razén de esta disparidad de trato legal entre las personas juridicas con
fin econémico y aquellas sin tal fin, debemos encontrarla en la historia. En
el siglo X1X, los ordenamientos europeos establecieron una amplia libertad
de iniciativa econémica en favor de los particulares, cuya finalidad es crear
los presupuestos para una mas rapida creacién y circulacién de la riqueza,
y con ello lograr la ansiada prosperidad individual y social; por el contrario,
las organizaciones humanas no econémicas eran vistas como anti-naturales
(no las iluminaba el afan de lucro), peligrosas por ser intermediarias entre
el Estado y el individuo, y que podian esconder objetivos politicos, sociales
o sindicales, juzgados en esa época como contrarios al orden publico'®®,

Elliberalismo econdémico prevaleciente en los siglos X1X, y avanzado el
XX, no pudo modificar esta postura contraria a la libertad de asociacién en
muchos paises con tradiciones juridicas mas avanzadas (por ejemplo: Italia,
Espafia, Argentina, etc.), sin embargo, nuestro Cédigo Civil de 1936 en forma
temprana abandoné el sistema de Ia concesion, y adopté el criterio liberal
de las disposiciones normativas, por cuya virtud, basta el cuamplimiento de
las formalidades previstas por la ley a través de un procedimiento reglado,
y que en nuestro caso ha sido delegado al Registro Publico'®®, Desde esa
fecha, hasta la actualidad, el sistemna no ha sufrido mayores modificaciones.

1045 Ibid., pp. 250-25L

1046 Nétese el debate que se produjo en la Comisién Reformadora que dio lugar al Cédigo de
1936, respecto de los sistemas de la concesion o de la inscripcion (“disposiciones norma-
tivas”), y de lo que ha quedado evidencia en las actas de las sesiones. Manuel Augusto
Olaechea: “rechaza absolutamente, por peligrosa e inconveniente, la idea de la intromisién
gubernativa en un pais en que el Estado carece de 6rganos técnicos adecuados y, ademas,
por el fundado temor a la arbitrariedad; que, en cambio, considera satisfactorio el sistema
de la inscripcién, porque esta es un signo visible que realiza ampliamente los fines de
publicidad y la debida constitucién de la persona, desde el punto de las formas exigidas
por la ley, para conceder vida a estos organismos colectivos. Agregé el Sefior Olaechea,
gue este principio de libertad corporativa es extensivo también a las asociaciones de un
modo general, las cuales deben quedar sujetas igualmente al requisito formal y necesario
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Durante el periodo de preparacion de dicho Cédigo, en efecto, se tuvo
mucho temor del peligro que representaban las asociaciones con fines ili-
citos reales o aparentes, tales como sindicatos, partidos politicos, facciones
anarquistas, en ese momento, juzgados en forma negativa. Por ello, durante
las sesiones de la Comisién todavia se discuti6 si convenia conferir al regis-
trador o al juez, la funcién de verificar los fines licitos de la asociacién. Por
ejemplo, Alfredo Solf y Muro sefialé su preferencia por los jueces, en tanto
la decisién que debia adoptarse era de la mayor importancia, y se necesi-
taba de un magistrado especialmente cualificado e independiente respec-
1o de la influencia politica. Por su parte, Manuel Augusto Olaechea replicé
que los registradores podian asumir esa funcién, siempre con la oportuna
revision judicial: “que la intervencidn judicial vendria necesariamente en
dos casos: cuando el funcionario encargado del registro rehusara efectuar
la matriculacién y los interesados reclamaran de esto, y cuando el Poder
Ejecutivo solicitara, por érgano del Ministerio Ptiblico, la disolucion de las
asociaciones de actividades ilegitimas”.

Finalmente, Alfredo Solf convino con esta dltima posicién, siempre
que los registradores tengan la posibilidad de negar la inscripcién de las
asociaciones con fines ilicitos y, ademas, el Poder Ejecutivo cuente con la
facultad de pedir la disolucién mediante un mecanismo judicial rapido. Es-
tos antecedentes son muy importantes para conocer los alcances que tuvo
en cuenta el legislador en el momento de instaurar el Registro de Personas

de la inscripcién, porque toda restriccidon antecedente seria no solo inconveniente por lo
que queda dicho, sino inconstitucional y antidemocratica”. Por su parte, Juan José Calle se
mostrd partidario del modelo de concesién, con argumentos que recuerdan mucho a los
que se tuvo durante la codificacion francesa para desconfiar de las asociaciones sin fin
economico. Las actas de las sesiones dejan constancia de su opinién: “no pasa lo mismo
con las asociaciones que tienen un fin ideal, y que requieren autorizacién gubernativa cuya
necesidad es innegable, porque sin ella se corre el riesgo de gue bajo la apariencia de fines
filantrépicos o de simple recreo o esparcimiento, se creen organismos que comprometan
hondamente el orden y la moralidad publica, lo cual debe evitar la ley; siendo preferible
que el Gobierno examine los fines y estatutos de una asociacién, antes de que tenga que
ocurrir, tal vez tarde, al medio violento de suprimirla; que este temor no es inmotivado
ni pueril y esta plenamente justificado por la manera como en los tiempos presentes se
desarrollan y actéian sociedades netamente anarquistas, socavando no solo las bases de
la moral social, sino la estabilidad de las instituciones mds arraigadas y, por ende, de la
existencia de las naciones”.
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Juridicas, cuya finalidad especifica fue reemplazar el anterior sistema de
concesién por un modelo en donde se elimina la discrecionalidad estatal
para el reconocimiento de personalidad juridica, y, en consecuencia, se en-
carga al registro la funcién de comprobar dos requisitos fundamentales: a)
el fin licito de la entidad, b) el cumplimiento de los requisitos formales para
su existencia, lo que implica constatar el acto fundacional y el estatuto que
1o regula.

Por tanto, hasta 1936, las dnicas entidades de derecho privado que se
inscribian eran las sociedades mercantiles en el llamado Registro Mercan-
til, segiin las previsiones del Cédigo de Comercio de 1902. Por su parte, a
partifd‘el Cédigo Civil de 1936, el Registro de Personas Juridicas otorga pu-
blicidad de los distintos entes con finalidad civil, por lo que en ese momen-
to se constituyo con tres libros: de sociedades civiles, de asociaciones y de
fundaciones. El RI (de 1936) estableci6, sobre el particular, algunas pocas
normas de escasa importancia. Posteriormente, el Registro de Personas Ju-
ridicas incorporé el libro de partidos politicos (Ley 15096), que luego pasé
al Jurado Nacional de Elecciones donde actualmente se encuentra bajo el
nombre de “Registro de Organizaciones Politicas”, segtin la Ley 28094, y un
libro de cooperativas (Ley 15260), actualmente regulado por el D.L. 085 que
anuncié un reglamento de inscripciones sobre cooperativas que nunca se
dictd.

El Cédigo Civil de 1984 mantuvo el Registro de Personas Juridicas, con
los siguientes libros: sociaciones, fundaciones, comités, sociedades civiles,
comunidades campesinas y nativas, cooperativas, empresas de propiedad
social y empresas de derecho publico, aunque luego se agrego el de orga-
nizaciones sociales de base por mérito de la Ley 25307. Por su parte, la Ley
26366, de creacidn del Sistema de Registros Publicos, reorganizé el sistema
anterior en cuatro tipos de Registros: de Propiedad Inmueble, de Propiedad
Mueble, de Personas Naturales y de Personas Juridicas. En esta Gltima cate-
goria se integran, entre otros, por todos aquellos libros que formaban parte
del antiguo registro de personas juridicas, juntamente con las sociedades,
empresas individuales de responsabilidad limitada y las personas creadas
por ley.
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2.2. Funcion

En nuestro pais, efectivamente, se acoge fundamentalmente el sistema
de las “disposiciones normativas”, por lo que se requiere gue la constitucion
pase por dos fases: acto de fundacién (incluye estatuto) e inscripcidn, salve
en el caso de las personas juridicas creadas por ley. En ese sentido, normal-
mente, el dato formal de la inscripcién es exigido por razones de orden y
seguridad del trafico, pero sin convertir esta afirmacion en un dogma, como
se vera a lo largo de este capitulo.

El registro elimina la incertidumbre de conocer si el grupo de perso-
nas ha llegado a ser (0 no) sujeto de derecho con capacidad propia, méxime,
cuando ello permite que los terceros puedan informarse de los hechos in-
ternos de relevancia de la persona colectiva para juzgar la capacidad, repre-
sentacion y responsabilidad que surge por su actuacion en el trafico. En tal
sentido, el registro tiene la misién de facilitar al piblico el conocimiento de
ciertos datos importantes para el trafico, cuya investigacion seria dificil o
imposible sin él. En tal sentido, los actos que acceden en el Registro, aligual
de lo que ocurre en el Ambito de las sociedades, son los hechos y actos de
significacién para la responsabilidad del colectivo, entre lo que se encuen-
fra en grado relevante la constitucion misma, que constituye el mecanismo
a través del cual el grupo se reduce a unidad, con la consiguiente responsa-
bilidad auténoma. Aqui, se advierte claramente que este registro nace para
delimitar el sujets a quien se le anuda la responsabilidad patrimonial por
las relaciones que entable en el trafico, de tal suerte que se pueda conocer a
ciencia cierta sila responsabilidad se imputa a un comerciante individual, a
su cényuge seglin el régimen matrimonial, 2 un colectivo de personas, a una
persona moral separada de los socios, etc.

Es innegable, pues, el nexo existente entre los fendmenos de autono-
mia o separacién patrimonial -vinculo de destinacién con relieve real- y la
exigencia de un apropiado régimen publicitario'®’. Por tal motivo, la doctri-
na germanica dice que se trata de un registro de responsabilidad (haftungs-
register), en el que se inscriben los hechos y actos de significacién para la
responsabilidad patrimonial. Este registro permite individualizar el sujeto

1047 Ibba, C. (2006), p. 187.
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que es centro de imputabilidad y responsabilidad, por lo que en definiti-
va cuenta con capacidad juridica para imputarle la actividad de trafico, asi
como las consecuencias. En tal contexto, si se inscribe algiin aspecto de ca-
racter objetivo y patrimonial (nombre, domicilio, etc.) se hace con el mismo
fin de configuracién y delimitacién del sujeto que desarrolla la actividad,
y gue es responsable!®s, Igual ocurre con el nombre y la razdn social por
cuanto la responsabilidad va unida a aquellos datos de importancia para
el trafico. Lo mismo pasa con los apoderamientos porque el representado
responde de los actos del representante!®®,

2.5. Actos inscribibles

La funcidn principal del registro de personas juridicas es publicar las
inscripciones referidas al historial juridico de las diversas entidades que all
se agrupan, las cuales van desde el fin no lucrativo en estricto, hasta agque-
llas que tienen objetivo econémico de mutualidad o un objetivo mixto de
caracter social y patrimonial. El sujeto de la inscripcién serd, por tanto, la
persona juridica; mientras que el objeto de la inscripcién lo seran los he-
chos, relaciones y situaciones de interés para el trafico juridico.

El listado general de actos inscribibles que se aplican a estas distintas
categorias de personas juridicas es el siguiente (art. 2025 CC):

a) Acto de constitucién: La inscripcién inicial es el acto de constitu-
cién de la persona juridica, debidamente documentado en escri-
tura publica {art. 2010 CC), salvo para los casos de cooperativas o
comités en las que se admite documento privado con firmas lega-
lizadas (art. 11-2 LGC, art. 111 CC), comunidades campesinas, con la
resolucion administrativa de reconocimiento oficial y las personas
juridicas creadas por ley, con el texto normative correspondiente.
Esta inscripcion da lugar a la apertura de la hoja en el registro, y
antes de ello, no es posible que se extiendan inscripciones sucesi-
vas, por virtud del principio de especialidad.

1048 Sequeira, A. (1995), p. 1277.

1049 Garrigues, J. (1987), T. I11, p. 65, cuya doctrina sobre el Registro Mercantil puede aprove-
charse en esta sede.
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b) Organizacién: son inscribibles todas las modificaciones de la escri-
tura del acto constitutivo o del estatuto (art. 2025-1 CC), incluyendo
los acuerdos de constituir establecimientos en lugares distintos al
domicilio, lo que alude a la apertura de sucursales en el pais o en
el extranjero, asi como la etapa final de actuacién de la persona
juridica, a través de los actos de disolucién, liquidacién y extincion
(art. 2025-3 CC). También se inscribe la declaracién de concurso, el
plan de reestructuracion, el convenio de liguidacién, el acuerdo de
refinanciacion, la resolucién que declara Ia conclusién del proce-
dimiento y el auto judicial de quiebra, ya sea en el procedimiento
ordinario o en el preventivo (arts. 21 y 22 Ley 27809, General del
Sistema Concursal). Es decir, se inscribe todo acto que modifica el
primer asiento, incluyendo la ampliacién de operaciones en otros
territorios, la modificacién estructural de la organizacién y la eta-
pa final de actuacién de la sociedad, sea que se haga en forma vo-
luntaria (disolucién y liquidacién) o en forma controlada (proce-
dimientos concursales)'®. No se inscribe el capital social, ya sea
porque no existe como concepto técnico-juridico (como en el caso
de las asociaciones), o porque este es variable (como en el caso de
las cooperativas).

¢) Representacion: son inscribibles los nombramientos, facultades
y cese de administradores y representantes (art. 2025-2 CC). Este
tipo de actos es de fundamental importancia para el trafico, por
cuanto la actuacion del representante activa la responsabilidad de
la persona juridica, por lo cual los terceros estan especialmente
interesados en conocer quienes son las personas que la obligan.
No debe confundirse los actos de representacién con los actos de
gestion o mera autorizacion. Los primeros tienen eficacia externa,
por lo que son inscribibles por cuanto tienen relevancia hacia los
terceros, quienes tienen interés en conocer la existencia, validez y

1050 “en una sintesis valiente y arriesgada, me atreveria a decir que todos los hechos poste-
riores a la inmatriculacién de un sujeto en el Registro Mercantil no son sino variaciones
de las circunstancias reflejadas en la primera inscripcién o ampliaciones de su capacidad
operativa en lo personal —apoderados-, en lo territorial —sucursales-, 0 en lo econémico™
Casado, P. (2002), p. 39.
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subsistencia del poder que obliga a la persona juridica. Los segun-
dos, tienen eficacia meramente interna, entre los socios, o entre la
persona juridica y los administradores, por lo que carecen de rele-
vancia para terceros, y no son inscribibles. Es el caso, por ejemplo,
de los comités electorales, de frecuente aplicacién en las asocia-
ciones y cooperativas, cuya naturaleza exclusivamente interna los
descarta del registro (RTR N° 111-2000-ORLC/TR de 19.04.2000,
ahora regulado en el art. 4-e del RIRPJ).

d) Actos complementarios: Los hechos primarios son inscribibles
(actos principales), tales como el estatuto, el apoderamiento, la
~disolucién; por lo que también ocurre lo propio con los hechos se-
cundarios, como los actos derivados de los principales, esto es, los
actos u hechos que modifican, amplian o revocan las inscripcio-
nes, al igual que las demandas y resoluciones judiciales o arbitra-
les referidas a la validez del acto constitutivo inscrito; por tanto,
en este Ultimo caso, rige el principio de integridad, en cuanto una
situacién registrada exige que sus variaciones o alteraciones tam-
bién se registral. Esta solucién se deduce del art. 2025-1 CC.

e) Diversosactos: existe unaserie de hechos o relacionesjuridicas, de
diverso tipo, que la ley considera inscribible, aun cuando no pueda
determinarse el fundamento de tal decisién. Es el caso del contrato
de arrendamiento financiero que puede celebrar, por ejemplo, una
asociacién o cooperativa (art. 8 D.L. 299); otro ejemplo es la publi-
cidad de la informacién econémica, que constituia acto inscribible
en el ambito de las cooperativas!®, pero que nunca funcioné en la
practica. En la actualidad, ya no existe la obligacidn legal genérica
de publicar anualmente en diarios los estados financieros de las

1051 Art. 14 LGC: “Toda cooperativa publicaré los estados financieros anuales que segin la ley
deba presentar a la Administracién Tributaria, Superintendencia de Banca y Seguros y a
cualquier otro organismo del Sector Publico, asi como los de su disolucién y liquidacion
cuando estas ocurran, mediante el depdsito de copias notarialmente certificadas de dichos
documentos en el Registro de Personas Juridicas que le corresponda, dentro de los treinta
dfas siguientes al vencimiento del plazo legal para el cumplimiento de aquellas obligaciones.
El depésito registral de los estados financieros, hechos con sujecién al péarrafo anterior,
reemplaza a la obligacién legal de publicarlos en diarios cuando fuere el caso”.
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empresas -como si ocurria en el pasado-, y que podia ser sustituida
a través de la publicidad del registro; por tanto, si ya no existe la
obligacién principal, entonces tampoco existe la obligacién susti-
tuta.

Por su parte, la doctrina se muestra partidaria, en forma mayoritaria,
del principio de tipicidad del registro, por lo que son inscribibles los actos o
hechos previstos por la ley. Se sefialan tres argumentos fundamentales para
acoger la tipicidad: a) Si se inscribiese actos no previstos por ley, entonces
los terceros no tendrian conocimiento de su registracién vy, por lo tanto, no
acudirfan al registro, lo que privaria de efecto a estas inscripciones irregula-
res; b) se recargaria la hoja registral hasta que esta se convierta en inabarca-
ble!%? c) la tipicidad es una salvaguardia de la seguridad juridica, ya que no
parece logico que el arbitrio de los particulares o del registrador pretenda
decidir en cada caso concreto cudl es la materia registrable.

2.4. Calificacidn del registrador: ;entre libertad de asociacién o
controlismo?

En materia de asociaciones, el Cédigo Civil no peca de una situacion
lagunosa, como a veces se piensa, sinoc que adopta una posicién estratégica
a favor de la libertad y la autonomia de estas organizaciones. Por tanto, se
trata de una accién legislativa consciente con un objetivo preciso, y no ante
una omisién descuidada o negligente. Por tanto, el derecho fundamental de
libre asociacion subyace sobre las normas legales y reglamentarias que lo
rigen, por lo que estas deben ser entendidas y valoradas en funcidn de la
Constitucion, y especificamente del principio de autoorganizacién que se
encuentra implicito en la libertad de asociarse. Este criterio interpretativo
permite inferir la existencia de cuatro reglas, que facilitan el entendimiento
del sistema normativo de las asociaciones y, con ello, 1a calificacién en sede
registral:

1052 Pau, A. (1995), p. 192.
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2.4.1. Primera regla: El registrador debe calificar los fines de la
persona juridica, pero con respeto de valores constitu-
cionales

El registrador debe calificar los fines de la persona juridica, evidente-

mente segin los parametros del estatuto, pues el examen que realiza es de
caracter formal y abstracto, pero con la salvedad que tal evaluacién exige
amplitud de criterio y tolerancia, segtin los valores fundamentales conte-
nidos en nuestro ordenamiento; por tal razén, en caso de duda tendra que
aplicarse el principio pro libertate, y optar por la inscripcién. Por tanto, solo
en casos evidentes y notorios de ilicitud se podra denegar el acceso al re-
gistro. Esta funcién de control se introdujo en el Cédigo de 1936 como un
mecanismo de constatacién ex ante, que comnstituye el contrapeso dentro
del sistema liberal de las “disposiciones normativas”, que reemplazé al de
la “concesién”. En tal sentido, el Estado no admite asociaciones delictivas,
terroristas o con fines ilegales, a las que solo podria atacarse ex post luego de
un proceso judicial. Por ello, ante la falta de examen de mérito sobre la con-
veniencia u oportunidad de conceder la personalidad juridica se reemplaza
por medio del control formal-administrativo sobre los fines de la entidad.

Es cierto que, actualmente, la finalidad licita de las asociaciones debe
ser materia de un examen realizado con un mayor grado de tolerancia, en
vista de los valores fundamentales de dignidad, libertad, igualdad, no-dis-
criminacién, pluralismo y otros que se consagran en la Constitucion de
19931953, por tal razon, la evaluacién del registrador debe tener en cuenta la
situacién que se origina con el constitucionalismo moderno, y solamente
quedara facultado para denegar el registro cuando la ilicitud sea evidente,
como ocurriria por ejemplo con una asociacion que pretenda financiar la
guerra o que busque cambiar el régimen politico fuera del marco institu-
cional.

1053 Es interesante sefialar, como ejemplo de cambio en las circunstancias sociales y juridicas,
que, mediante Acuerdo de Sala Plena de la Corte Suprema de 24.04. 1975, se acordé la
disolucién de una asociacién cuya finalidad era fomentar el estudio y la realizacién de
actividades médicas en temas de planificacién familiar. Puede verse el texto en: Revista
de Jurisprudencia Peruana, N° 375, Lima, abril 1975, pp. 431 ss. Por el contrario, en la
actualidad, la planificacién de ese tipo es una politica puiblica de relevante importancia.
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El tema no es baladi. Hace algiin tiempo se produjo un revuelo media-
tico por la pretendida inscripcién en el Registro de Organizaciones Politicas
del llamado “Movimiento por la Amnistia y los Derechos Fundamentales”
(MOVADEF)!%* La solucién es muy simple a la luz de la historia y los princi-
pios. El sistema de las “disposiciones normativas”, acogido por nuestro pais
desde 1936, en concordancia con el derecho constitucional a la libre asocia-
cién, permite que cualquier organizacién pueda lograr la personeria juridi-
ca, siempre que cumpla los requerimientos formales y su finalidad sea licita,
esto es, que sea compatible con la Constitucién. La Comisiéon Reformadora
del Cédigo Civil de 1936 ya dio cuenta de la potestad atribuida al registrador
para evaluar el fin licito, como una de las claves del sistema. Por tanto, en la
hora actual, el registrador del Registro de Organizaciones Politicas cuents,
sin duda, con la potestad de examinar el objetivo de la corporacién. En tal
sentido, el caso se resuelve de una manera sencilla: si la entidad busca di-
fundir y promover el terrorismo, entonces no podra ser inscrita. Por el con-
trario, sila ideologia pretende cambiar la estructura de la sociedad peruana,
pero dentro de la democracia y el respeto a la paz y los derechos fundamen-

1054 La Resolucion N° 008-2012-ROP/JNE, del Registro de Organizaciones Politicas del JNE, de
20.01. 2012, deniega la solicitud de inscripcién de la Organizacién Politica “Por la Amnistia
v los Derechos Fundamentales”, cuyo fundamento para el tema que nos concierne, es el
siguiente: “Por ende, la adopcién por parte del Movadef del pensamiento Gonzalo como
principio gufa en su acta de fundacién y en su estatuto genera que esta organizacién
politica en vias de inscripcién se regule por fines y objetivos que no se enmarcan dentro
de lo estipulado en la Constitucién Politica del Perd, el articulo 1 de la Ley de Partidos
Politicos vy los literales a), b), ¢), e) v g) del articulo 2 de Ia citada ley, que comprende
asegurar la vigencia y defensa del sistema democréatico; contribuir a preservar la paz, la
libertad y la vigencia de los derechos humanos consagrados en la legislacién peruana y
los tratados internacionales a los que se adhiere el Estado; formular sus idearios, planes y
programas que reflejen sus propuestas para el desarrollo nacional, de acuerdo a su visién
de pais; contribuir a la educacién y participacién politica de la poblacidn, con el objeto de
forjar una cultura civica y democrdatica, que permita formar ciudadanos capacitados para
asumir funciones publicas; y contribuir a la gobernabilidad del pais. Esta contraposicién
legal y constitucional en que incurre el principio rector del acta de fundacién, ideario y
estatuto de la organizacién politica que pretende su inscripcién ante este Registro se con-
sidera como un defecto no subsanable, puesto que es un elemento esencial de la misma
que sirve de fundamento para su nacimiento y el desarrollo de su actividad partidaria
por parte de todos sus integrantes, la misma que tendria repercusion en la sociedad en
conjunto”. Esta resolucién, que pudo ser mucho més convincente, quedd firme por cuan-
to la organizacién politica se desistié del recurso de apelacién, lo que fue aceptada por
Resolucién del Jurado Nacional de Elecciones N° J-2012-0077, de 01.02.2012.
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tales, entonces debera ser inscrita, aunque ello no le guste a la mayoria. Esa
es, justamente, la tolerancia que inspira a la sociedad democratica, para que
todas las corrientes de opinidn se expresen ern su Seno, siempre que no sean
violentistas ni destructoras del sistema.

Por el contrario, el examen sobre la finalidad real de la persona juridi-
ca, y no simplemente de la que se consigna en el estatuto, no corresponde al
registrador, quien no hace un analisis de hechos. En tal caso, el Ministerio
Publico podra solicitar la disolucién de la asociacién (art. 96 CC), sin perjui-
cioque, en el caso de la comisidn de delitos, el juez imponga la suspensién o
cierre de la entidad, como consecuencia accesoria de la pena.

2.4.2. Segunda regla: El registrador no puede interferir en la
vida asociativa, salvo ley imperativa o de orden publico o
violacién evidente de los derechos fundamentales

Los asociados son los tinicos interesados en el desarrollo interno de la

entidad; por tanto, segtin el principio de autoorganizacién, ellos deben tener
la mayor autonomia a efecto de regular sus relaciones internas, derechos y
deberes, 6rganos de actuacion, entre otros. Por tal razon, el estatuto, que
constituye la norma fundante de la asociacién, no debe ser objeto de intro-
mision ilegitima por parte del registro a través de dudosas interpretaciones
o de fundamentos contrarios a la libertad de asociacién. En la actualidad,
es facil constatar que el registro tiene una visién errada del problema, pues
entiende que cualquier previsién estatutaria, que no tenga base cercana ¢
lejana en una norma legal, entonces es invalida. En realidad, el principic
sobre el cual se asienta esta materia es radicalmente contrario, pues solo en
caso de evidentes cuestionamientos de orden ptblico o por cumplimiento
inexorable, que puede exigir la remocion de una o mas clausulas del estatu-
to. La situacién actual conlleva, sin embargo, que los asociados deban expli-
car y justificar su organizacién interna frente al Estado, con grave peligro de
arbitrariedad en las decisiones y quebranto de este derecho fundamental.

Ennuestro andlisis, las normas inderogables referidas al régimen inter-
no de la asociacién son muy pocas, tales como: la exigencia de contar con un
estatuto -no obstante, la omisidn de algunos de los exiremos sefialados en
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el art. 82 CC pueden ser suplidos por la ley'%-, 1a existencia de dos 6rganos
internos: uno de deliberacién para la decisién de los asuntos esenciales!®®,
y otro de ejecucién'®, la ecuacion democratica de un voto por asociado (art.
88 CC)'%® la libertad de asociarse y retirarse en forma voluntaria (arts. 80
v 90 CC), la disolucién por causas legales (arts. 94 a 96 CC), la imposibilidad
de repartirse el haber resultante (art. 98 CC), la prerrogativa del presidente
de convocar a las asambleas generales (art. 85 CC). Y poco mas.

En duda se encuentra el tema de la convocatoria a asamblea por no
menos de la décima parte de asociados (art. 85 CC), cuyo fundamento se
encontrarfa en “el respeto al derecho de las minorias”, por lo que no serfa
posible elevar el porcentaje en su detrimente minoria, sin embargo, un me-
jor sustenio se encuentra en la ratio iuris de la norma, cual es, instaurar un
remedio simple que busca mantener el funcionamiento y operatividad de

1055 Asi, por ejemple, no es necesario que se establezca en el estatuto las reglas sobre su mo-
dificacidén o sobre la disolucién de la persona juridica, pues la ley contiene disposiciones
reguladoras de ambas materias.

1056 “El gobierno de la asociacidn se compone de: a) una asamblea, érgano deliberativo que
integran los miembros de la entidad v que aglutina las atribuciones decisorias de mayor
trascendencia: designar y eventualmente remover a los integrantes del érgano ejecutivo
y a otras autoridades, aprobar su gestién, considerar y aprobar u observar la memoria,
balance y cuenta de gastos y recursos que presente el drgano ejecutivo, introducir modi-
ficaciones estatutarias, decidir la disolucién, orientar la marcha de la entidad y, en gene-
ral, tiene las funciones no delegadas en otros departarnentos. Se reline periddicamente
(sesiones ordinarias habitualmente anuales) o ante ciertas emergencias y para considerar
determinados asuntos (sesiones extraordinarias)”: Monti, J. (2002), p. 68.

1057 Por ejemplo, recientes decisiones del Tribunal Registral se han pronunciado en forma
severa respecto de las reglas de funcionamiento del consejo directivo (art. 82-4 CC), de tal
suerte que se exige normas estatutarias sobre su convocatoria, notificacién a los miembros
v quérum. Desde nuestra perspectiva, la interpretacién debe ser flexible, ya que no existe
necesidad de requerir clausulas sobre la operatividad interna del consejo, sea porque se
trata de asociaciones que no lo necesitan, o porque existen disposiciones supletorias o
principios que salvan la cuestién. Asi, en una asociacién de dos o tres miembros, ¢para
qué sirven las reglas de actuacién del consejo? Por otro lado, aunque la asociacién sea
muy numerosa, debe tenerse en cuenta que, incluso en defecta del estatuto, el convocante
siempre serd el presidente del consejo, pues por algo le corresponde la direccién det
drgano; el quérum siempre sera la mitad mas uno de los miembraos, y las decisiones se
adoptan por mayoria de los concurrentes, ya que ello se deduce del principio mayoritario
que gobierna las colectividades. Por tanto, los principios salvan la falta de reglas legales
o estatutarias.

1058 Asf lo reconoce: RTR N° 055-2000-ORLC/TR de 28.02.2000.
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la asociacion, v con ello el cumplimiento de sus fines, logrando asi dar solu-
cion a los casos de paralisis, inactividad o, incluso, ilegalidad de los érganos
en actividad'®®, En buena cuenta, existe un principio implicito en la regula-
cion juridica de las personas juridicas civiles, consistente en propender o

apovar el funcionamiento de los 6rganos asociativos.

Oiro caso problematico es la interpretacién expansiva de la democra-
cia interna en las asociaciones, por medio del reconocimiento de la regla
“un voto por persona’ (art. 88 CC). En Alemania, por ejemplo, se piensa que,
si una norma estableciera que todas las asociaciones deban ser democrati-
cas e igualitarias, entonces mas bien esa norma seria considerada incons-
titucional por imponer de manera forzada un régimen organizativo deter-
minado, en contradiccién con la libertad de asociarse; en efecto, si la de-
mocracia es tolerancia, entonces no es posible ser intolerantes cuando una
asociacidon no sea estrictamente democratica'®®. Asimismo, se dice que una
amplia variedad de fines implica una correlativa amplitud en los modelos
organizativos!®®., Todos estos argumentos parecen convincentes a efectos
de considerar que el art. 88 CC es una norma que solo obliga a mantener la
ecuacién de un voto por asociado, pero no tiene aplicacion extensiva o por
analogia con respecto a otros derechos o deberes de los asociados, por lo
que el estatuto tiene la potestad de establecer diversas clases de miembros
(socios fundadores, ordinarios, efectivos) que pueden participar en mayor
o menor medida en las ventajas de la asociacién, pagar o no cuotas, tener el
disfrute de ciertas prestaciones, etc., siempre con el limite de un voto por
asociado. En igual sentido, puede haber socios con titulo especial u honori-
fico, sin derecho de voto ni participacion en los asuntos corporativos, y asi
una infinidad de variedades'°®?, en cuyo caso, habra de interpretarse que
esos miembros no son propiamente asociados, sino adherentes o integran-
tes sin plenos derechos.

1059 Otros temas referidos a la convocatoria si quedan librados al interés y conveniencia de
los asociados, por lo que son susceptibles de estipulacién diversa; por ejemplo: se puede
establecer que dos directivos puedan convocar la asamblea ante la omision del presidente,
0 que cualquier directivo lo pueda hacer en ese caso, etc.

1060 Ferrer i Riba, J. & Salvador Cordech, P. (1997), p. 11L

1061 Lucas Murillo De La Cueva, P. (1396), p. 211.

1062 Ferrara, F. (2006), p. 575.
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Fuera de este ambito estricto, bien puede decirse que la asociacién
cuenta con una amplia autonomia para regular su modelo organizativo (po-

der regulador) v tomar sus propias decisiones (poder directivo). Esta situa-
cion conlleva, en forma inversamente proporcional, que el registro carezca
de un margen discrecional en la calificacién, porlo cual esta debe someterse
a un estricto parametro de legalidad, sin margen de valoracion subjetival®®,
Aqui, un ejemplo: squé pasa si los asociados fundadores se han reservado
mayores derechos? En tal caso, 1a validez de la clausula esta fuera de toda
duda, en virtud del derecho constitucional de libre asociacién, que tiene
como uno de sus principios fundamentales el de autoorganizacién, y cuyo
unico limite es otorgar mas de un voto por fundador. Por tal motivo, son
admisibles las estipulaciones por las que determinados acuerdos necesitan
un porcentaje especifico de votos por parte de los fundadores, o incluso la
unanimidad, por cuanto en este caso el problema es de mayorias para adop-
tar un acuerdo, y en donde los fundadores forman una categoria especial,
pero no se infringe el principio de un voto por cabeza.

2.4.3. Tercera regla: La ponderacién de derechos fundamenta-
les no es competencia del registrador

La libertad de asociarse es un derecho fundamental, pero también
existen otros derechos de la misma naturaleza, tales como la dignidad del
hombre, la igualdad, la no-discriminacidn, entre otros. ¢Es posible que se
produzca una pugna de derechos?, ;qué hace el registrador? Los casos pa-
radigmaticos son aquellos en donde se pretende constituir una asociacién
“solo de hombres”, 0 en las que “se reserva el derecho de admisidn, sin nin-
gun reclamo en caso de denegacién”, o “sin admitir nuevos miembros, salvo
que todos los asociados estén de acuerdo”. Legitimamente cabe preguntarse
si estas clausulas estatutarias son validas, y en el Derecho Constitucional se
habla de la eficacia horizontal de las normas constitucionales, en el sentido
de que estas no solo se constituyen en libertades frente al Estado, sino que
son, también, normas de ordenacién de la vida social en su conjunto y, por

1063 En ese sentido se pronuncia uno de los mayores propulsores de la amplitud en la califi-
caci6n registral, pero quien debe reconocer los limites a los que se somete en el Ambito
de fundaciones, y cuya logica es aplicable también a las asociaciones: Pau, A. (2001), p.
826.
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tanto, tienen eficacia horizontal (Drittwirkung), esto es, se aplica en las rela-
ciones entre particulares. Siendo asf, una asociacién o un grupo de perso-
nas también estan sujetos al mandato fundamental de no-discriminar o de
no actuar con arbitrariedad frente a los otros particulares.

La doctrina del Drittwirkung es normalmente aceptada desde una pers-
pectiva tedrica o de principio, y nuestro propio Tribunal Constitucional la
ha adoptado en reiteradas oportunidades (Exp. 976-2001-AA/TC)™%%; sin
embargo, esta no es de facil aplicacién en la practica. Por tal motivo, los au-
tores reconocen que la eficacia de los derechos fundamentales es distinta
segln las relaciones privadas sobre las que se proyectan: “es mas bien es-
casa en el derecho a contraer matrimonio, minima también en el ejercicio
de la libertad de testar, no muy importante en la venta privada de un auto
usado, pero bastante mas relevante en la redaccién y gestién de los contra-
tos de distribucién de automéviles nueves, mas que notable en el derecho
del consumo y crucial en el derecho laboral”'%®, Noétese que la aplicacién
irrestricta de los derechos fundamentales en las relaciones entre particu-
lares puede disolver la libertad individual, ya que existe un evidente con-
flicto entre esta (de contratar, de asociarse, etc.) y otros derechos como la
igualdad o no-discriminacidn. Por ejemplo: ¢se admitiria impedir un matri-
monio por cuanto el escogido o escogida fue aceptado, fundamentalmente,
por motivos raciales? Es evidente que existen decisiones del ser humano
gue no necesitan explicarse ni justificarse, por lo que se alejan radicalmente
del quid de las resoluciones administrativas o judiciales. En tales casos, es
evidente que el libre desenvolvimiento de la personalidad pone limites a
los otros derechos o valores. Ya en la propia Alemania, pais creador de esta
doctrina, se ha puesto en alerta respecto de los abusos de la Drittwirkung,
pues el hombre que debe actuar, segin todos los valores de la Constitucion,
mas parece un funcionario publico, antes que un sujeto con libertad sobre
sus propios intereses. Una Constitucién que consagra libertades, no debe
utilizar los derechos fundamentales como negacion absoluta de la propia
libertad que es el fundamento del Derecho Privado!®®®. Por tanto, una cosa

1064 Castillo, L. (2003), p. 107.
1065 Ferrer i Riba & Salvador Cordech, P. (1997), p. 99.
1066 Miinch, 1. (1997), p. 51.
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es Hmitar Ia libertad en aras del bien comiin, sobre lo que casi todos estamos
de acuerdo; y otra, distinta, es eliminar absolutamente la libertad para con-
seguir el efecto de una dudosa igualdad.

Por tal razdén, es menester lograr un equilibrio, en el entendido de que
la Constitucion es una limitacién del poder publice, y eso mismo debe ocu-
rrir con el poder privado; en consecuencia, la eficacia entre privados de los
derechos fundamentales, y la consiguiente limitacién de la libertad, debe
aplicarse a los casos de abuso de poder privado o en situaciones en las que
un particular goza de dominacién en cierto Ambito de relaciones. Siendo
asi, mientras mayor sea el grado de poder social de uno sobre el otro, enton-
ces también aumenta la eficacia de los derechos fundamentales en esa rela-
cién juridica privada'®®; a mayores desigualdades de hecho entre las partes,
enfonces mayores compensaciones a través de las normas constitucionales.

La ponderacién de los intereses en juego (libertad de asociarse vs.
otros derechos fundamentales) no es competencia del registrador, pues ello
implica un examen del caso concreto (abuso de la posicién), y no del con-
trol simplemente formal y absiracto que se hace del estatuto. Por tanto, sal-
vo nulidades evidentes por contravenir en abstracto el orden ptiblico o las
buenas costumbres'®®®, o de vislacidn directa de derechos fundamentales,
en el debate de Ia eficacia horizontal de los derechos fundamentales en las
relaciones asociativas se necesita de una ponderacién de intereses que no
es susceptible de realizarse por medio de la calificacién registral’®®. Tén-

1067 Ferrer i Riba, J. Salvador Cordech, P. (1997), pp. 99-100.

1068 Son nulas las cldusulas estatutarias que regulan materias indisponibles para el propio sujeto
individual, como es el caso de los derechos de la personalidad (por ejemplo: renuncia a
reivindicacién del honor en caso sea expulsado por acuerdo de la asamblea general), o
del acceso a los Tribunales en defensa de derechos o intereses legitimos: Lucas Murillo
De La Cueva, P. (1996), p. 228.

1069 Nétese que no se rechaza la teoria de la Drittwirkung, simplemente se dice que su eva-
luacion no corresponde al registrador. Y ante esta afirmacién no se oponga el hecho que
los funcionarios administrativos deben aplicar la Constitucién mediante control difuso,
incluso en contra de normas legales, pues aqui el problema no es la violacién de una
norma estatutaria en contra de los derechos fundamentales, sino el conflicto entre dos
situaciones juridicas (entre socios, o entre la asociacién y el socio) en que se pretende
aplicar la eficacia horizontal {entre privados) de la Constitucion, y para lo cual se requiere
hacer un analisis del caso concreto para determinar la funcién social o el abuso mono-
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gase en cuenta que una aplicacion rigida de los derechos fundamentales a
las relaciones entre particulares, sin tener en cuenta los limites y valores
propios del Derecho privado, podrian llevar a desvirtuarlo; por tanto, el
problema no estd en excluir la validez de los derechos fundamentales en
las relaciones inter-privatos, sino en ponderar los limites que se producen
reciprocamente por la aplicacién del principio de autonomia privada'®®. En
tal sentido, Quadra Salcedo dice que el sistema constitucional “atribuye de-
rechos inmediatos a los particulares en sus relaciones privadas, aunque en
cada caso haya de ponderarse el alcance de esos derechos™, Enseguida
realizaremos el analisis de algunas hipétesis:

a) . Un problema usual se presenta respecto de las reglas de admisién
0 exclusion de socios, esto es, queé limites existen para denegar el
ingreso de una persona a la entidad. El profesor aleman Karsten
Schmidtsefiala que se han propuesto dos criterios de solucién para
la admisién: primero, el test de la posicién monopolistica, seghan la
cual, 1a asociacion que se encuentra en esa condicién, no puede
negar la admisidon en forma maliciosa ¢ por capricho; segundo, el
test de la funcion econémicay social, pues la negativa de admisién
de socios estd en relacidn a si la asociaciéon cumple alguna funcién
de relevancia en la sociedad, ya que no es lo mismo denegar el in-
greso a un sindicato dominante, gue hacer lo propio en un club de
aficionados a la musica. En buena cuenta, los Tribunales se reser-
van el enjuiciamiento de la falta de justificacién del trato desigual,
v del perjuicio ocasionado a quien solicita el ingreso. En Alemanis,
el fundamento dogmatico de esta solucién, no necesariamente se
encuentra en la eficacia horizontal de los derechos fundamenta-
les, sino, muchas veces, en cuestiones netamente privadas, como
acontece si se considera que la negativa de admisién es la causa de
un dafio injustificado de naturaleza extracontractual'®? En cual-

polistico que hace el colectivo, y en lo que jamés puede avanzar el registrador, pues su
examen opera en abstracto, sin conocimientc de hechos.

1070 Peces-Barba, G. (1999), p. 627.
1071 Cit. Ibid,, p. 631
1072 Ferrer i Riba, J. & Salvador Cordech, P. (1997), pp. 103-107.
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guier caso, ninguno de estos aspectos se encuentra bajo potestad
del registrador, pues el poder social o econémico que tenga de
hecho una asociacion frente a los asociados o pretendidos ingre-
santes, no puede ser abjeto de una calificacion formal o abstracta.
Sin embargo, puede tener relevancia la existencia de clausulas que
limnitan o restrinjan el ingreso de socios, tales como “la asociacién
se reserva el derecho de admisién” o “todos los asociados deben
estar de acuerdo para autorizar el ingreso de un nuevo miembro”.
En nuestra opinidn, es claro que ambas clausulas pretenden con-
figurar una entidad cerrada, en la que no se permite el ingreso de
nuevos socios; pero ello, en abstracto, no es cuestionable por una
simple razén: si A y B se asocian voluntariamente, ;por qué la ley
los deberia forzar a recibir nuevos miembros? Evidentemente, una
libertad forzada es contradictoria con este derecho fundamental,
y lo vacia de contenido'®”, Por lo demés, en las sociedades mer-
cantiles, especialmente las de tipo personalista, pero también en
las limitadas o andnimas cerradas, existen distintos mecanismos
para evitar el ingreso de nuevos socios, sea porque el estatuto lo
prohibe, salvo modificacién unanime del pacto social, como en
las colectivas, sea porque establecen cldusulas de preferencia o de
consentimiento de la sociedad para la transmisién de las acciones
0 participaciones. En tal sentido, no se entiende por qué las clau-

1073 En tal sentido, resulta altamente cuestionable la STC N° 1027-2004-AA/TC, en la cual
se dice que la negativa a la admisién de un socio no puede contravenir el principio de
dignidad de la persona, con lo cual en la practica existe un deber de asociarse con todos,
aun cuando no compartamos los mismos valores, que justamente por ser subjetivos, no
pueden ser juzgados por un Tribunal. En tal caso, deberia prevalecer la libertad. Por tal
razén, es correcta la siguiente opinién: “La affectio societatis, entonces, adquiere un rol
principal en las personas juridicas sin fines de lucro, y residual en las personas juridicas
con fines lucrativos. En las asociaciones concebidas por el Cédigo Civil resulta indispen-
sable y, por tanto, los asociados pueden negarse validamente a admitir una persona como
miembro por el simple hecho de no guardar con ella ese animus al que ya nos hemos
referido. El animus, como hemos visto en las notas preliminares, requiere reciprocidad,
requisito sine qua non para la aceptacion de un miembro. El Tribunal Constitucional, en
el ejemplo aludido lineas atrés, no puede entonces relativizar la voluntad de las partes
que desean asociarse con quien mejor crean conveniente, minimizando su aplicacién a un
ntmero reducido de asociaciones, y es que en nuestra éptica, ha entendido el concepto
al revés”: Salazar, M. (2007), p. 493.
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sulas perfectamente validas en el ambito de las sociedades, no lo
serian en las asociaciones.

b) Unsegundo grupo de casos se refiere a las garantias minimas que
debe exigirse para expulsar a un asociado. Es cierto que este tema
no tiene implicancia registral, pues el acceso de socios o su exclu-
sidén no son actos inscribibles, pero si puede tener relevancia el
analisis de los estatutos que omitan regular el tema de exclusién
de socias, o que no establezcan con claridad los 6rganos de deci-
sién o que se limiten a formular cldusulas vagas o indeterminadas
Ppara justificar la sancidn, tales como incurrir en “comportamiento

. indecente”, o “atentar contra la asociacién’, etc. Con respecto a la
omisién de normas sobre exclusidn, el gran jurista aleman Karsten
Schmidt ha sefialado que el poder sancionador requiere de base
estatutaria o de reglamentos internos'”, pero en todo caso la co-
rrecta interpretacion de las normas sancionadoras corresponde a
los propios asociados, pues el estatuto es norma auténomas, a di-
ferencia de las heterdénomas, cuya disociacién entre el autor y los
destinatarios hace que estos no tengan maotivo para sujetarse a la
“voluntad del legislador” cuando sea incompatible con el sentido
objetivado de lanorma. Por otro lado, las sanciones no se imponen
en virtud de la autonomia asociativa, debe entenderse, entonces,
gue la entidad ha renunciado a sancionar a sus miembros!%. Este
razonamiento es plenamente satisfactorio y garantista.

En segundo lugar, con relacion a la falta de claridad de los érga-
nos que deciden la exclusion, debera entenderse que la competen-
cia esta atribuida al érgano méximo, pues el retiro forzoso de un
asociado implica cortar su vinculo aseciativo con la entidad, v ese
tema de la mayor importancia, por lo que resulta justificado que
sea la asamblea quien tome la decisidn final, ya sea en Unica ins-

1074 Los propioes asociados puedan interpretar, con caracter vinculante, las normas sancionado-
ras del estatuto o de los reglamentos internos, pues estas son normas auténomas, por 1o
que los autores y sus destinatarios son los mismos, y, en tal contexto, ellos pueden dotar
de contenido a las normas.

1075 Ferrer i Riba, . & Salvador Cordech, P. (1997), p. 112.
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tancia o en revision; por otro lado, tampoco es necesario cumplir
el principio de doble instancia, pues la decisién privada de los so-
cios compete, en principio, a la asamblea, conforme los argumen-
tos ya sefialados, por lo que no existe instancia superior dentro de
la asociacion; por lo demas, en multiples procedimientos adminis-
trativos no existe doble instancia cuando la decisién la toma un 6r-
gano que no depende jerdrquicamente de ningdn otro; por tanto,
lo que es vilido en el procedimiento administrativo, también debe
serlo en uno de caracter privado que se lleva a cabo por la propia
asociacion. Téngase en cuenta, adicionalmente, que la decisién de
la asamblea es susceptible de revisién, en el fondo y en la forma,
por el drgano judicial'®’,

c) Un tercer grupo de casos se refieren a las clausulas indetermina-
das que sancionan con la expulsion, debe sefialarse que tampoco
existe obstaculo serio para su validez, en tanto el derecho funda-
mental de libre asociacién implica, ya, reconocer una prerrogativa
de apreciacion por parte de la asociacién'’”, y siempre en el en-
tendido de que una clausula de ese tipo deba merecer una inter-
pretacion estricta, por cuanto la ruptura de la relacién asociativa,
que implica desconocer el derecho a mantenerse en la asocia-
cién, solamente puede obedecer a graves motivos, tales como las
infracciones del deber de colaboracién, impago de cuotas, inob-
servancia de acuerdos, difamacion injustificada a los érganos de
la asociacién, realizacién de actos contrarios a los fines sociales
o comportamiento personal que dafie severamente a la entidad,
entre otros'’®, A ello debe sumarse el hecho que los Tribunales
tienen intacta su capacidad para revisar la decision, y anularla en
cuanto se haya producido una resolucién arbitraria, abusiva por
desviacién de poder, o simplemente cuando se haya realizado una
condena sin pruebas.

1076 Segtin hemos visto, se trata de una potestad inderogable por via estatutaria, aungue puede
sustituirse por una clausula arbitral.

1077 Ferrer i Riba, J. & Salvador Cordech, P. (1997), p. 119.
1078 Lucas Murillo De La Cueva, P. (1996), p. 230.
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d) Un cuarto grupo son las asociaciones que restringen el ingreso
de ciertas personas, y, que podria dar lugar a la tacha por discri-
minacién. Este argumento ha servido para opinar que no son ins-
cribibles las asociaciones, por ejemplo, que limitan el ingreso por
razones de género. Curiosamente, en Alemania, esas asociaciones
no sufrirfan reparo algunoe, por cuanio el Estado se considera in-
competente para imponer un determinado modelo de organiza-
cidn interna a las asociaciones, ni siquiera el modelo democratico
e igualitario; en tal sentido, la doctrina germana considera que la
democracia es justamente discrepancia y tolerancia de la posicién

. ajena, por lo que debe aceptarse cualguier organizacién, aunque
sea antidemocratica, siempre que se trate de un acto voluntario
de incorporacién a ella'®, y, sobretodo se trate de una asociacién
irrelevante para la comunidad o el bien comun.

En Espafia, también se opina por la validez de las cldusulas esta-
tutarias restrictivas de la admisién de nuevos socios: “Dejando de
lado aquellas que por decisién fundacional son cerradas, es decir,
limitadas a un grupo de personas que son las Ginicas que retinen
determinadas caracteristicas singularizadoras, se plantea con res-
pecto de las demas, que, por contraste, se consideran asociaciones
abiertas, un interrogante acerca de la existencia para los terceros
de un derecho ala admision. La respuesta al mismo depende de las
previsiones estatutarias, las cuales pueden establecer condiciones,
tanto en cuanto a los requisitos como a la diferente gradacién o
clasificacién interna de los socios, que suponga mayores atribucio-
nes para los fundadores. A favor de esta solucién juega, también,
la pervivencia del derecho que tienen los terceros que no resultan
admitidos a constituir otra asociacién con los mismos fines”'%8°,

Por tal razdn, en Alemania y Espafia se admite la validez de estas
restricciones, salvo cuando en el caso concreto se trate de asocia-
ciones gue gocen de posiciones dominantes en la vida social o eco-

1079 Ferrer i Riba, ]. & Salvador Cordech, P. (1997), p. 111
1080 Lucas Murillo De La Cueva, P. (1996), p. 225.
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némica®®, o como dice Karsten Schmidt, gue sean monopolisticas
o cumplan una funcién econdémico-social relevante, aunque estas
restricciones son inviables de enjuiciarse dentro de la calificacién
del registrador (art. 2011 CC), pues esta se encuentra limitada a un
examen abstracto y formal, en el que solo cabe rechazar nulidades
notorias, pero no aquellas otras que requieran del andlisis de he-
chos para decidir en el caso.

En tal sentido, para un sector doctrinal, parece excesivo denegar
la inscripcién de una asociacién constituida por dos sociosyen la
que se consigna como restriccidn “ser hombres”. Téngase en cuen-
ta que lalibertad de asociarse implica decidir con quienes el sujeto
comparte su iniciativa de agrupacién, y parece irrazonable que la
ley imponga forzosamente con quiénes debe llevarse a cabo ese
impulso netamente individualistal®®2 En tal sentido, se dice que la
libertad de asociarse comprende un aspecto negativo, el de no-aso-
clarse; por tante, dicha restriccién implica, simplemente, que los
asociados no desean compartir el colectivo con otras personas ¢
con personas de determinadas caracteristicas. Por dltimo, debe
valorarse el hecho de que las personas excluidas de ingresar en
esta entidad no han sido afectadas en su derecho fundamental a la
libre asociacién, pues ellas pueden agruparse con quienes deseen
y en las condiciones que crean por conveniente en otra organiza-
cion. La libre asociacién no empieza ni termina con una entidad
concreta. Por el contrario, nétese que una imposicidén respecto del
ingreso de determinadas personas en una asociacién implicaria
simplemente la desnaturalizacidn de este derecho, pues se con-

1081 Ferrer i Riba, ]. & Salvador Cordech, P. (1997), p. 112.

1082 Nuevamente de acuerdo con las siguientes expresiones: “Una asociacién, entonces, re-
sulta ser un vehiculo juridico que retine a un grupo de personas gue guardan vinculos
personales entre las mismas, aunque esto pueda resultar redundante. La condicion de
asociado es personalisima. La reunién de miembros estd dispuesta por una interrelacién
que viene impuesta aun antes de la equiparacién al interior de la persona juridica, pues
resulta que una o mas caracteristicas intrinsecas a cada uno de ellos (que puede ser de
cardcter subjetivo o material, inicial o sobrevenida) los hace calificar para constituir o
adherirse al ente”: Salazar, M. (2007), p. 487.
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vertiria en un acto forzado, y no puede haber libertad y coaccién
al mismo tiempo.

Por otro lado, bajo una visidon mas garantista, se sostiene que si la
finalidad estatutaria o concreta de la asociacién, a través de tales
cldusulas, es consagrar la discriminacién, o el sometimiento de la
mujer al hombre, entonces la organizacién es claramente ilicita.
En nuestro pafs, el legislador se inclina por esta solucién, en cuan-
to declara la nulidad de todas las clausulas discriminatorias por
género en las personas juridicas sin fines de lucro, segtin se regula
en el D.S. N° 004-2008-MIMDES, publicado el 04.04.2008%% y, en
caso de falta de adecuacién, entonces se autoriza a que el Minis-
terio Publico pida la disolucidn judicial; aunque la pregunta seria,
spor qué no se establece lo propio en las sociedades mercantiles?
Si la clausula es inconstitucional, entonces lo es en todo ambito,
lucrativo o no.

2.4.4. Cuarta regla: Analogia con la normativa societaria

Es cierto que la ley ha dejado grandes lagunas (intencionales) en la re-
gulacién de las asociaciones, pero bien podria ocurrir que el estatuto tam-
poco haya integrado la normativa, lo que ademas es frecuente. Ante ello,
cabe preguntarse: jcdmo resuelve el juez o el registrador? En nuestro me-
dio, existe un notorio rechazo a volver la mirada hacia la Ley General de
Sociedades en via supletoria, lo cual es correcto, pues entre ambas no existe
identidad de razén, en tanto unas son lucrativas, y 1as otras, no. Sin embar-

1083 Articulo 1.- Precisase que los estatutos de todas las formas de organizacidn juridica sin
fines de lucro deberén adecuarse a las normas de la Constitucién Politica del Perd y de
Ia Ley relativas a la igualdad juridica del varén y la mujer.

Articulo 2.- La adecuacién prevista en el articulo anterior deberd efectuarse en un plazo de
noventa (90) dias calendario contados a partir de la vigencia del presente Decreto Supremso.
Articulo 3.- Vencido el plazo a que se refiere el articulo 2° el Ministerio de la Mujer y
Desarrollo Social, en su calidad de ente rector encargado de la igualdad de oportunidades
para la mujer, verificaré el estricto cumplimiento del presente Decreto Supremo.
Articulo 4.- Conforme a lo dispuesto por el Cédigo Civil, el Ministerio Piblico procedera
a solicitar judicialmente la disolucién de todas las formas de organizac i6n juridica a que
se refiere el articulo 1°, que incumplan lo dispuesto por el presente Decreto Supremo.
Asimismo, procedera a formular las denuncias pertinentes por el delito de discriminacién,
tipificado en el articulo 323° del Cédigo Penal.
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go, entre ambos tipos de personas juridicas, especificamente con las asocia-
cienes, se tiene la base comin de tratarse de entidades de derecho privada,
voluntarias, sujetos a principios basicos minimos, por lo gue la analogia es
posible, pero no la supletoriedad.

Un caso concreto que permite el anélisis es el de las asociaciones cuya
directiva ha cesado en funciones por vencimiento del plazo, por lo que no
se sabe quién tiene potestad para realizar la convocatoria a la asamblea que
elija al nuevo 6rgano de administracién, o, en todo caso, si el 6rgano de ad-
ministracién puede vincular a la persona juridica con los actos o contratos
que celebra fuera de plazo. En un primer momento, el Tribunal Registral es-
tablecié que, una vez concluido el periodo del consejo directivo, este cesa en
sus funciones y carece ya de representacién, por lo que el presidente gueda
impedido de convocar a la asamblea general. Para subsanar esta deficien-
cia, el Tribunal establecid que la asamblea se convoque judicialmente, o en
todo caso, se realice una asamblea “universal” en la que concurran todos
los asociados (RTR N° 241-98-ORLC/TR). Posteriormente, el Tribunal fle-
xibilizé su criterio, para lo cual alegé la existencia de una representacién
de hecho, por tanto, el consejo directivo con “mandato fenecido” podia
convocar a la asamblea general, pero solo con el fin de elegir una nueva di-
rectiva, y siempre que no haya transcurrido mucho tiempo entre la fecha
de vencimiento de la directiva y la fecha de la convocatoria (RTR N° 082-
2000-ORLC/TR)"™, Sin embargo, luego se cred la “asamblea de regulariza-
cién” a través de la convocatoria de un presidente extrarregistral (RTR N°
153-2000-ORLC/TR del 24.05. 2000)'°%, Este ultimo criterio fue legalizado

1084 Solo dos argumentos son suficientes para desvirtuar esta docirina: a) La convocatoria a
asamblea general no es acto representativo, en cuanto no produce vinculacién con terce-
ros, entonces realmente se trata de un acto de gestién interno de la persona juridica; por
tanto, no hay representacién, ni siquiera de hecho; b) En la hipétesis negada que un acto
interno tuviese caracter representativo, entonces la directiva deberfa gozar de todas las
facultades de representacién, pues no podria aceptarse que se confiera unos, y no otras.
En otras palabras, o hay representacidn (aunque sea de hecho), o no la hay.

1085 “..Que, esta instancia ha sefalado a través de sus resoluciones que la regularizacién del
nombramiento de los consejos directivos es inscribible siempre que las elecciones se hayan
realizado de acuerdo a lo establecido en su estatuto presentando para el efecto alternati-
vamente, las actas de eleccién acompafiadas de sus avisos de convocatoria y relacion de
asistentes; o el acta de asamblea de regularizacién en la que se sefale la conformacién
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a través de la Directiva aprobada por Res. N° 202-2001-SUNARP/SN, publi-
cada el 04.08.2001. En eta dltima se insiste en la representacién de hecho
limitada, y en la asamblea de regularizacién. El actual RIRP] mantiene enlo
esencial dicha doctrina.

El problema esconde dos casos distintos: El primero, de elecciones no
realizadas en el periodo, en cuyo caso, tendra que convenirse que el ulti-
mo presidente se mantiene en ejercicio como medio de evitar la acefalia, en
virtud del principio implicito de continuidad de los érganos sociales, que
tiene expresion normativa especifica en el Ambito societario. El segundo, de
elecciones realizadas, pero no inscritas, en cuyo caso, sin ambages, habra de
aceptérse que el presidente no inscrito tiene las potestades propias del car-
go que detenta en mérito de las elecciones, como hecho juridico sustancial,
aunque obviamente sufra inconvenientes practicos por falta de publicidad,
aungue las instancias registrales tendran que considerar esa realidad.

2.5. Eficacia de la inscripcion

2.5.1. Diferencia de efectos

La publicidad de los registros de bienes difiere de los registros de per-
sonas; y la diferencia no se encuentra solo en el hecho evidente del objeto
y la materia inscribible (el bien en uno, y la persona en el otro), sino, funda-
mentalmente, en la funcién y eficacia que produce cada uno de ellos'®®, En
teoria, los efectos de la inscripcién pueden ser, entre otros, los siguientes: i)
constitutivo, cuando la situacion juridica se consuma con la inscripcion; ii)
oponibilidad, cuando la situacién juridica preexiste a la inscripcion, pero
esta sirve para proteger a la persona juridica o a los terceros, segtin el caso;
iii) fe publica registral, cuando la inscripcién protege a los terceros frente a
la nulidad o ineficacia no conocida del acto o contrato.

Sobre el tema, con la finalidad de evitar repeticiones, remitimos al lec-
tor al apartado 3.5 del capitulo VIII referido al mismo tema en el “registro de

de los diversos consejos y el periodo para el que fueron elegidos, de tal modo que quién
convoca a la ultima asamblea o asamblea de regularizacién se encuentra legitimado para
ello, por contar con mandato vigente, aun cuando su eleccién no conste inscrita...”.

1086 Es esclarecedora la exposicién que realiza: Messineo, F. (1979), T. 11, p. 399.

797



DERECHO REGISTRAL Y NOTARIAL / GUNTHER GONZALES BARRON

sociedades”, con la finalidad de evitar repeticiones, sin perjuicio de la breve
sintesis siguiente.

2.5.2. Nocién de "tercero”

Vale la pena reiterar quién es tercero en el registro de personas. Por
ejemplo, la asociacién A otorga poder a efectos de que se venda un inmue-
ble; ante ello, el apoderado celebra un contrato de compraventa con el com-
prador B, quien sera considerado tercero, por lo cual, si el poder inscrito ya
habia sido revocado sin que esta circunstancia conste en el registrg, enton-
ceslarevocatoria realizada por A, no afecta a B. Nétese que este “tercero” (B)
no tiene relacién alguna con el que recibe el mismo nombre en el art. 2014
CC (tercer sub-adquirente que inscribe su propia adquisicién), pero ello no
significa que sea un error de técnica legislativa, pues en los registros de bie-
nes y en los registros de personas, el tercero es claramente distinto, ya que
en el primero las sucesivas transmisiones se inscriben en el propio registro
con lo que se forma una cadena tabular; mientras en el segundo, el acto ins-
crito (por ejemplo, un poder) sirve como sustento para el acto patrimonial
gue no llega a ese mismo regisiro, y que se realiza fuera de é1'°, Por tanto,
no puede confundirse el tercero del registro de bienes (caso paradigmatico:
art. 2014 CC), con el tercero del registro de personas. Asi, puede definirse
como tercero a toda persona distinta del causante de la inscripcién'®®, esto
es, aguel que entra en relacién negocial directa con la persona juridica, el
gue contrata con ella. '

2.5.3. Eficacia constitutiva

La publicidad constitutiva implica que algunos hechos o situaciones
juridicas nacen a partir del momento de su acceso en el Registro (art. 77 CC),
pero de manera relativa. En efecto, la eficacia constitutiva esta vinculada
estrictamente con la adquisicién de la personalidad perfecta, con todo lo
que ello implica, pero en ningtn caso se debera entender que algunas de
estas personas no inscritas sean inoperantes o que sus actos sean invalidos.
Los arts. 124 a 133 CC regulan, precisamente, las asociaciones, fundaciones y

1087 Casado, P. (2002), p. 322.
1088 Garrigues, J. (1987), T. I11, p. 77.
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comités que no estan inscritos, v le reconoce en forma expresa una amplia
vida social.

La inscripcién tiene fundamental importancia para efectos de separar
los patrimonios y adjudicar a cada uno de ellos la responsabilidad patrimo-
nial que le corresponde!®®, En buena cuenta, la persona juridica “nace” en
cuanio el tipo adoptado. El registro sirve para adquirir una perfecta subje-
tividad y, con ello, una absoluta separacién patrimonial, pero nada més; en
ningun momento, la actuacién vilida de la persona no-inscrita queda en en-
tredicho!®®®. Por tal razén, vale precisar que la inscripcién constitutiva tiene
como efecto lograr un especial nivel de personeria juridica; pues los otros
efectos‘s‘eproducen por el solo hecho juridico de actuar conjuntamente, sin
necesidad de la publicidad.

La falta de inscripcién no impide que la entidad (llamada “no inscri-
ta”) cuente con una subjetividad imperfecta, no-plena o no-cualificada, o
simplemente “minima” o “general”® pues el ordenamiento juridico le

1089 “El efecto constitutivo de la sociedad -como se ha dicho- se basa en que solo desde el
momento de la inscripcién en el regisiro de empresas se permite la aplicacién de la
normativa del tipo indicado en el acto constitutivo (comprendida la normativa de la
“persona juridica”): desde el momento de la inscripcién en el registro de las empresas,
las reglas tipicas de los contratos ceden el paso a las reglas propias de los estatutos del
tipo (y, en particular, la regla de la unanimidad cede a la regla mayoritaria, incluso para
las modificaciones del contrato). Con la inscripcién en el registro de empresas surge la
organizacion societaria (entendida como conjunto de reglas de imputacién y organizacién
de la actividad comun del tipo elegido”: Calvosa, L. (2008), pp. 456-457.

1090 La misma solucién existe hace mas de un siglo en nuestro pais, para lo cual basta revisar
el art. 24 CCom (1902), todavia vigente: “Las escrituras de sociedad no registradas surtirdn
efecto entre los socios que las otorguen, pero no perjudicaran a terceras personas, quienes,
sin embargo, podran utilizarlas en lo favorable”.

1091 “La personalidad juridica presupone la existencia de una subjetivizacién y esta ciertamente
habra de ser de alguna clase, pero la cuestién es constatar que fuera de las figuras con-
cretas, unas coordenadas minimas ya hacen posible la deteccién de un sujeto de derecho
independiente. Con arreglo a esto la nocién de persona juridica, nuda de cualesquiera otros
atributos de superior complejidad, solo evoca un mecanismo de imputacién de efectos
y acotamiento patrimonial, que tiene su anclaje mas basico en el art. 38.1 CC. Cuando el
grupo alcance individualidad suficiente para ser titular de bienes (“adquirir y poseer”), asi
como asurnir obligaciones y ejercitar derechos (“contraer obligaciones y ejercitar acciones
civiles y criminales”), siendo responsable con su propio patrimonio, en cuanto separado
del de sus propios socios, podré hablarse ya de grupo personificado o persona juridica”
Cabanas, R. (2009), p. 20.
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permite celebrar contratos, asumir deudas y adquirir bienes. La razén de
ello se encuentra en el propio negocio juridico constitutivo, cuya causa es
la reduccion de un colectivo a la unidad para el logro de especiales fines. El
ordenamiento juridico respeta esta finalidad, la reconoce, la reputa validay
la hace respetar.

2.5.4. Eficacia de oponibilidad

La eficacia de publicidad-oponibilidad se comprende cuando se distin-
guen dos planos: primerg, el hecho juridico, que existe y es valido; segundo,
la publicidad de ese hecho. En el caso de las inscripciones con efecto decla-
rativg, que son la mayoria en el Registro de Personas Juridicas, la diferencia
de planocs es evidente: el hecho juridico existe y es valido sin necesidad de
inscripcién (por ejemplo: el otorgamiento de un poder)!°®, pero otra cosa
es la publicidad de ese hecho -que antes ya era un “ser”-, lo cual conlleva
determinados efectos o consecuencias juridicas. En buena cuenta, el efec-
to de oponibilidad tiene dos facetas: la inscripcién del hecho incide sobre
cualquier tercero, pues se entiende gue este lo conoce; por su parte, la falta
de inscripcién del hecho implica que este no es conocido por el tercero, ante
lo cual le es inoponible.

La inscripcion conlleva que los terceros conocen el hecho juridico, sin
que sea relevante la verificacién, o no, del registro (art. 2012 CC). Esta regla
permite que las personas juridicas cpongan un hecho juridico a cualquiera
por el solo mérito de inscribir un hecho interno suyo, lo cual le favorece am-
pliamente en su actuacién en el trafico. Por tal motivo, se dice que la inscrip-
cion beneficia al sujeto que inscribe, en este caso a la entidad; por el contra-
rio, el tercero queda perjudicado por un riguroso régimen de oponibilidad
absoluta. Esta presuncién de conocimiento, que no admite pacto en contra-
rio (“conocimiento legal”), constituye un efecto especialmente inflexible,
porgue establece una ficcidn que perjudica al tercero. La publicidad no crea
el hecho juridico, el cual existe y es valido por si mismo; en tal sentido, una

1092 “Por regla general, 1a inscripcidn no afiade al acto inscrito nada respecto de su eficacia
juridica. Asi, la revocacién de un poder surte todos sus efectos entre el mandante y el
mandatario, una vez comunicada la revocacion al apoderado; sin que su inscripcién en
el Registro Mercantil constituya requisito de su eficacia. Por tal razén se habla en tales
casos de eficacia puramente declarativa de la inscripcién”: De Eizaguirre, J. (1999), p. 227.
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excepcidn de la publicidad positiva se presentara cuando el tercero preten-
da ampararse en un hecho no-inscrito que enerve o mediatice los efectos
de lo inscrito y, por tanto, lo favorezca. Nétese que la inscripcidn favorece a
la persona juridica por cuanto dispensa a esta de cualquier otra prueba res-
pecto al conocimiento general de un hecho, empero, el tercero puede pro-
bar (lo que en la practica puede ser muy dificil) que un hecho no-inscrito,
existe. Asi, se deduce de los principios que informan la eficacia declarativa
de la inscripcidn, por cuanto la existencia del hecho juridico puede oponer
en contra de la persona juridica.

Por el contrario, cuando un hecho juridico otorgado por la persona
juridica, no se inscribe, entonces resulta inoponible frente al tercero, por
lo cual es como si el hecho no existiera para él, por lo que se dice que la
falta de inscripcion beneficia al tercero, quien reputa no existente el acto
no-inscrito, y perjudica al sujeto que debié inscribir, pero no lo hizo, que es
la persona juridica. En suma, la ausencia de inscripcién protege al tercero
de buena fe frente a divergencias de la realidad respecto de la situacién le-
gal normal (cuando la ley sefiala esa condicién) o protege al mismo frente a
las divergencias de la situacién voluntaria precedente (cuando hay un acto
inscrito cuya modificacion no se registré)'°®, Este principio tiene excepcio-
nes. En efecto, la doctrina mayoritaria considera que el tercero que invoca
la inoponibilidad del acto no inscrito debe contar con buena fe, esto es, no
basta que alegue la falta de inscripcién, pues, ademas, tiene que desconocer
1a existencia del acto no inscrito. Evidenternente, la carga de la prueba recae
en el sujeto que pretende negar la buena fe, que en este caso seria el sujeto
inscrito. Por tanto, la inoponibilidad no opera si se prueba que el tercero
conoce el acto no inscrito, por cuanto se le imputa mala fe.

2.5.5. Eficacia de fe publica registral. ;Existe?

La publicidad-oponibilidad supone que el hecho juridico existe y es va-
lido, por tanto, solo se discute las consecuencias de la inscripcién o la falta
de ella; sin embargo, un tema distinto se presenta cuandao la inscripcion es
irregular o indebida, es decir no debié realizarse, por cuanto el hecho es
inexistente o invalido, sin embargo la inscripcién ha sido efectuada. Aquino

1093 Ibid,, p. 238.
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estd en debate la inscripcién, sino la circunstancia de que esa inscripcién no
debié realizarse por inexistencia o invalidez del hecho juridico.

Vamos a poner un ejemplo para aclarar en forma definitiva 1a distin-
cién: la persona juridica A otorga un poder y lo inscribe, luego revoca el
poder, pero no lo inscribe, el tercero B cuenta con la situacién previa ins-
crita del poder, v no le afecta la revocatoria oculta; aqui, entra en juego la
falta de inscripcién del hecho juridico que es inoponible frente al tercero
(efecto declarativo de la publicidad, o la falta de ella, pero siempre referido a
un hecho juridico vélido). Un tema distinto se presenta si el poder otorgado
por la entidad A en favor del apoderado, y que se inscribe, en realidad se
encuentra afectado por alguna causal de nulidad abscluta; en tal caso, el
problema no se encuentira en la inscripcién o falta de inscripcién del hecho,
sino en el hecho mismo, ya que este es inexistente o simplemente es nulo, y
en consecuencia no debe producir efectos. Este caso se resuelve de acuerdo
con las reglas adoptadas por cada ordenamiento nacional respecto de la fe
publica, pues si e] legislador lo rechaza, entonces A se libera de la ejecu-
cion del poder en cuanto aduce eficazmente la nulidad, mientras que B no
tiene ninguna proteccioén por creer en el registro. Por el contrario, si 1a ley
establece este principio, entonces A no pueda liberarse y B queda protegido
por virtud de su confianza en el registro, aun cuando este sea inexacto por
contener un hecho nulo (efecto de fe pablica de la publicidad referido a un
hecho juridico invalido). Es evidente que la decisién de politica legislativa
que se adopte no depende de la simple discrecionalidad, sino que normal-
mente debe estar sustentada en la organizacién misma del registro y en los
presupuestos técnicos bajo los cuales este opera. En otras palabras, siun re-
gistro se apoya, por ejemplo, en solo declaraciones juradas sin autenticidad
o sin calificacién minima de legalidad respecto de los actos y documentos
que pretenden su inscripcion, entonces dificilmente podria suponerse que
el contenido del registro sea exacto.

En nuestro ordenamiento no existe una norma que consagre el prin-
cipio de fe publica registral en el ambito de las personas juridicas distintas
a las sociedaes, pues el art. 2014 CC opera solo en el ambito de los registros
de bienes, y, parece dificil la analogia con la LGS, que lo permite en algunas
hipétesis de las sociedades capitalistas, pero no en las personalistas (arts.
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34 a 36 LGS). Por tanto, en el &mbito de las personas juridicas civiles no rige
el principio de fe piiblica, por lo que la nulidad del hecho juridico inscrito
perjudica al tercero.

Para terminar este punto vale la pena adelantarse a dos argumentos
gue seguramente se pretenderan utilizar en contra de nuestra postura.

El primero, referido a que la demanda de nulidad de acuerdos debe
considerarse inscribible, y si ello es asi, entonces algtn efecto debe surtir
en los terceros. Aqui, hay un equivoco de perspectiva: la fe ptblica protege
al tercero de buena fe frente a la nulidad del acto inscrito; por tanto, se trata
de una institucidén en beneficio de terceros, cuando el ordenamiento asi lo
reconoce. En caso conirario, si no hay fe ptiblica, igual puede producir otros
efectos, como el de oponibilidad (art. 2012 CC), mientras que la anotacién de
demanda evita engafos o fraudes. Por tanto, en caso de nulidad absoluta, es
cierto que dicha invalidez se opone igual a los terceros como consecuencia
de la falta de proteccidn, por lo que la anotacién de la demanda de nulidad
no tiene eficacia especifica; sin embargo, el registro también pretende que
toda la realidad juridica de alguna manera relevante sea publicada; por lo
demmnas, de esa manera se evitara que la persona juridica pueda ser imputada
de responsabilidad civil por haber tolerado una apariencia que ocasiona un
engafio en el tercero.

El segundo argumento, nacido del art. 3-c) de la Ley 26366, por cuya
virtud, una de las garantias del Sistema de Registros Piblicos es la “segu-
ridad juridica de los derechos de quienes se amparan en la fe del registro”,
determina que un sector considere que esta norma tutela la fe publica, sin
embargo, la citada disposicién no sefiala cual es el efecto concreto que re-
ciben los que se amparan en el registro, de tal suerte que puede tratarse de
una eficacia constitutiva, declarativa, probatoria, fe ptblica, convalidante
del propio acto nulo, etc. jA cudl de ellas se refiere el art. 3-¢? La respuesta
es que no se refiere a ninguna, por lo que mal puede sostenerse que se trate
de fe publica, cuando la norma no lo indica, y esta se limita a sefialar un
efecto juridico, sin precisidn, por lo que es evidente se trata de una norma
en blanco que requiere ser integrada con los preceptos concretos que re-
gulan los efectos de la publicidad en cada registro, pues de ella solamente
se puede extraer como consecuencia que el Sistema de Registros Pablicos

803



DERECHO REGISTRAL Y NOTARIAL / GUNTHER GONZALES BARRON

comprende registros juridicos, en los cuales siempre existe una consecuen-
cia protectora para ciertos terceros, pero jcual es esa consecuencia?, pues
eso no lo dice y hay que recurrir a las normas especificas referidas a cada
uno de los registros.

2.5.6. Conflicto entre registro y apariencia

Por dltimo, en doctrina se habla de tutela de la apariencia para deter-
minados eventos, y la ley misma regula una serie de hipétesis en ese senti-
do, tales como el del acreedor aparente (art. 1225 CC), el heredero aparente
(art. 665 CC), entre otras. Si el registro coincide con la apariencia, entonces
no habra problemas y la oponibilidad surtira eficacia plena. Sin embargo, la
patologia se presenta cuando la situacién aparente es contradictoria con el
registro. Por ejemplo, la cooperativa X tiene inscrito como apoderado a B,
mientras que C se presenta como gerente, y para ello tiene disponibilidad
fisica de las viviendas en venta, entrega tarjetas con su condicion, recibe
dinero y firma los comprobantes con sello de gerente en papel membre-
tado de la sociedad, tiene disponibilidad de entrada y salida del domicilio
de la sociedad, las secretarias lo saludan como gerente, etc,; sin embargo, C
no esta inscrito como tal. ;Quién vence? ;La inscripcién o la apariencia? La
solucién facilista es optar por la inscripcién, y sostener que el apoderado
inscrito es B, por lo que la actuacién de C corresponde a la de un falso pro-
curador que no obliga a la cooperativa; empero, llama la atencién que una
situacién tan notoria y que se presta a engafios frente a terceros que confian
en la apariencia, no pueda ser objeto de tutela alguna, maxime cuando la
propia sociedad fue la que permitié la actuacién engafiosa de C, y ahora pre-
tende negarlo e ir contra sus propios actos.

En este punto, la doctrina mas moderna opina a favor de tutelar la apa-
riencia en determinados casos, incluso cuando se encuentre en contradic-
cién con el registro. Para el derecho espariol, Gémez Segade sefiala que: “al
margen de las normas de publicidad registral, cabria que el tercero demos-
trase que, actuando con la debida diligencia, ha confiado en circunstancias
y hechos claros discordantes con los que han sido objeto de publicidad le-
gal"* Jgualmente, en el derecho aleman, y segtin la corriente mayoritaria

1094 Cit. Farias, M. (1998), p. 928.
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de ese pais, Karsten Schmidt opina que: “quien provoca o mantiene una apa-
riencia juridica que es mas fuerte que la publicidad registral, queda some-
tido a la responsabilidad derivada de la confianza en dicha apariencia™®%,

En nuestro ordenamiento existen varias hipétesis normativas en las
que se reconoce y protege la apariencia en el trafico juridico!®, en contra
del registro. Los casos que se pueden aplicar a las personas juridicas son
los siguientes: a) El apoderado general notorio es aquel que se entiende fa-
cultado para obligar al poderdante en las operaciones ordinarias, aunque
no cuente con poder alguno, y menos con inscripcion. En tal caso, la perso-
na juridica no podré alegar simplemente que el apoderado es otra persona
(oponibilidad absoluta), ya que la apariencia notoria genera confianza so-
cial en los terceros, la que no puede ser defraudada. Para tal efecto, basta
revisar el art. 280 CCom, aplicable en forma extensiva en las actividades
de trafico mercantil que lleven a cabo las personas juridicas civiles; b) El
apoderado especifico notorio (165 CC), que se refiere solo a la actuacién de
los dependientes al momento de realizar operaciones ordinarias en un lo-
cal abierto al publico, por lo que se trata de un apoderamiento especifico
para realizar los actos concretos que son propios de un establecimiento que
atiende directamente a los compradores o usuarios, y celebra negocios de
ejecucién inmediata con ellos. Esta regla debe entenderse como imperativa
y el registro no puede derogar este mecanismo especial de proteccion del
trafico, salvo que se cese en la funcién al dependiente, y con ello se haga
cesar la declaracion tipificada de apoderamiento.

Estas reglas de proteccion de la apariencia requieren una prueba mas
complicada que la prueba del hecho inscrito; para esto tGltimo bastaria la

1095 Ibidem.

1096 En la doctrina, como Schmidt, K. (1997), p. 411, se menciona los casos en que el empresa-
rio mantiene relaciones comerciales duraderas y estables, en el transcurso de las cuales
puede haber modificado su responsabilidad, pero la jurisprudencia ha imputado el pago
de las deudas al sujeto primigenio, antes de la modificacién, cuando ha creado una apa-
riencia susceptible de generar engafio. Por ejemplo: una sociedad colectiva se transforma
en sociedad anénima, por lo que las nuevas deudas contraidas deberian estar sujetas a
responsabilidad limitada; sin embargo, en casos analogos, los Tribunales Alemanes han
imputado responsabilidad individual al ex - socio colectivo que sigue utilizando papeleria
y efectos propios de su anterior condicidn juridica.
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certificacién del registro; mientras que lo primero requiere de una serie de
elementos de prueba que lleven al convencimiento del juez en cuatro ambi-
tos: i) que la persona juridica ha producido una situacion de hecho notoria
(hecho aparente)'®”, ii) que ese hecho es imputable a la persona juridica, de
alguna manera (culpa) v, iii) que ese hecho tiene la virtualidad de producir
un engafio en el tercero que confia en esa apariencia (error excusable), y
que por tanto actia de buena fe; iv) La existencia de un acto del tercero que
resulte digno de proteccién, especificamente un negocio oneroso'®®. Ya la
jurisprudencia determinara si la doctrina de tutela de la apariencia puede
aplicarse a otras hip6tesis distintas.

2.6. Principios apécrifos

Los principios ap6crifos, o falsos, en el registro de personas juridicas
son el de tracto sucecivo y prioridad.

2.6.1. Tracto sucesivo

El principio de tracto sucesivo presupone la concatenacién causal o ca-
dena registral de actos derivativos, en los cuales uno es el antecedente del
otro, y asi sucesivamente (art. 2015 CC). En tal sentido, es facil advertir que
la idea de tracto sucesivo no se aplica en los registros de personas, por la
sencilla razén de que en estos no se inscriben transferencias de derechos en
sucesion derivativa, esto es, en los que uno sea la causa del otro. Por el con-
trario, en los registros personales se inscriben hechos juridicos, diversos,
aislados entre si, en los que no hay implicacién entre ellos. Por tanto, la idea
de tracto queda eliminada. La mejor doctrina sefiala con claridad que en los
registros personales no se inscriben cosas y derechos reales, sino personas

1097 Rojo, A. (1999), T. I, p. 217.

1098 Canaris sefiala los siguientes elementos: a) El supuesto base de la confianza (Vertrauenstat-
bestand) que constituye un hecho notorio que sirve de base objetiva a la apariencia; b) el
tercero debe contar con buena fe, ya sea falta de conocimiento de la verdadera situacién
juridica, o exigir, ademas, 1a diligencia en la comprobacién; ¢) la confianza debe dar lugar
a un axto de trafico (oneroso); d) imputabilidad al titular de causar el supuesto base de
la confianza: De Eizaguirre, J. (1999), pp. 231-232.
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y hechos juridicos que normalmente no derivan entre si, por lo que el tracto
carece de aplicacion practica'®®.

No obstante, la influencia de los principios y reglas del derecho regis-
tral inmobiliario ha dado lugar a la expansién indebida de las mismas insti-
tuciones en otros registros. Esta opcién, francamente equivocada, se advier-
te en el Derecho espafiol, cuyo art. 11 del Reglamento del Registro Mercantil
reconoce la existencia de tres hipétesis en las cuales se aplicaria el tracto:
i) Para la inscripcién de actos o contratos relativos a un sujeto inscribible,
sera precisa la previa inscripcion del sujeto; ii) Para la inscripcién de actos
o contratos modificativos o extintivos de otros otorgados con anterioridad,
serd precisa la previa inscripcién de estos; iii) Para la inscripcién de actos o
contratos otorgados por apoderados o administradores, sera precisa la pre-
via inscripcién de éstos.

Por nuestra parte, haremos un andlisis de cada uno de estos supuestos,
con el fin de rechazar la presencia del tracto sucesivo.

La primera hipétesis no es un problema de tracto, sino del principio
de especialidad. En efecto, el tracto implica que todas las inscripciones se
agrupan dentro de una hoja organizada sobre la base de una cosa o bien.
Noétese que el tracto se presenta cuando la hoja registral (partida) ya esta
abierta, por lo que es menester agrupar en ella las inscripciones de forma
ordenada, regular y sucesiva en cuanto a la transmisién y adquisicién de los
derechos; en cambio, antes de que se abra Ia hoja, ni siquiera es concebible
la discusién del tracto, por lo que en ese momento solo se encuentra en jue-
go el principio de especialidad. Tracto y especialidad son temas distintos,
conforme se comprueba con un sencillo ejemplo: en el registro inmobilia-
rio, en donde si existe tracto, la falta de inscripcién del transmitente hace
gue no pueda inscribirse el adquirente. En cambio, 1a falta de matriculacién
del predio hace que no exista hoja registral (especialidad), pero ello no tiene
relacién con el tracto, pues ni siquiera existe una inscripcién sobre la que

1099 Garrigues, J. (1987), T. 111, p. 67.
Modernamente se ha dicho sobre el tracto sucesivo: “cabe dudar de su efectiva utilidad en
un registro de base personal como el Registro Mercantil. Nos hallamos, probablemente,
ante una muestra de mimetismo respecto del Registro inmobiliario”: De Eizaguirre, J.
(1999), p. 220.
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pueda concatenarse. En consecuencia, en este caso, no existe el presupuesto
del tracto, esto es, el requisito sine qua non para su operatividad.

La segunda hipédtesis conileva una situacién mas comprometida para
el intérprete, pues no resulta l6gico admitir que un segundo aumento de ca-
pital, por ejemplo, se pueda inscribir sin que se haga lo propio con el prime-
ro, 0 que una sustitucién de poder se realice sin la primigenia inscripcién
del poder. Si bien es correcta la exigencia de inscribir el acto originario, sin
embargo, ello no significa la presencia del tracto sucesivo. La razdén es muy
simple: este principio solo juega en caso de transmisiones derivativas de
derechos, 1o que no ocurre en ninguno de estos ejemplos. En realidad, aqui
se presenta el tema de complementariedad de inscripciones, por la cual un
hecho primario (A) es modificado por un hecho secundario (B), lo que da
lugar necesariamente a un hecho complejo (A + B). En tales casos, es evi-
dente que no puede desarmarse el hecho juridico mediante la inscripcién
de solo una parte (B), por lo que se hace imperativo el requerimiento de ins-
cripcién de todo el hecho (A + B). Nétese la gran diferencia que existe entre
el hecho complejo, que reclama la publicidad de todo él, y que da lugar a
inscripciones complementarias, con relacién al hecho derivado, en donde
una inscripcién es distinta de la otra (ejemplo: dos ventas sucesivas), aun-
que ellas terminen conformando una cadena de transmisién y adquisicién
de derechos.

La tercera hipétesis, referida a la inscripcién previa de los adminis-
tradores antes de registrar los actos de disposiciéon®®, constituye un tema
largamente debatido. Sobre el particular, debe indicarse que no es correcto
atribuir una eficacia limitada al poder no-inscrito, pues debe recordarse que
el objeto del apoderamiento es permitir que el representante celebre nego-

1100 A pesar de que en Espafia existe una disposicién que exige la previa inscripcién, como
hipétesis de tracto sucesivo, lo que no ocurre en nuestro pais, sin embargo, la doctrina
no esta de acuerdo con su encuadre dogmatico. Por ejemplo, Manuel Olivencia considera
que se trata de un simple problema de calificacidn, pues el registrador debe verificar el
orden formal de las inscripciones, en tanto no consten las facultades del otorgante: Cit.
Casado, P. (2002), p. 238. Por su parte, Serrera, P. (2003), p. 2768, reconoce que aqui esta
en juego el llamado principio de legalidad, pero luego en forma equivoca considera que
esto también es una manifestacién del tracto. En nuestra opinion, el tema ha recibido un
erréneo tratamiento, conforme se explica en el texto principal.
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cios o actos juridicos con terceras personas. La finalidad de la representa-
cion es facilitar al dominus negotti (poderdante) relacionarse juridicamente
con los terceros, ampliando de esta manera su circulo de intereses patrimo-
niales y personales. Por tamnto, resulta impensable concebir un poder que
no surta efectos frente a terceros, pues la representacion, por naturaleza, se
encuenira dirigida a ellos. Por tanto, un acto de disposicién puede otorgar-
se con poder inscrito o sin inscripcién; en el primer caso, el registrador de
bienes simplemente tiene por valido y existente el poder, sin calificar estos
aspectos, pero si entra a examinar la suficiencia y subsistencia del poder;
por el contrario, si el acto de apoderamiento no esta inscrito, entonces el
registrador de bienes debera examinar el poder en todos los otros aspectos,
por lo gue su calificacion versara sobre la existencia, validez, suficiencia y
subsistencia del apoderamiento con relacién al acto dispositivo.

2.6.2. Prioridad

Por otro ladg, el tema de la prioridad en los registros personales ha
merecido serias e interesantes reflexiones por la doctrina del Derecho mer-
cantil. Por ejemplo, Garrigues sostuvo que la mayoria de las inscripciones
en el Registro Mercantil no determinan ningun orden de preferencia, preci-
samente porgue no se inscriben derechos sino hechos juridicos internos de
la propia sociedad, y rara vez se produce conflicto entre posiciones juridicas
contradictorias"®.. En este mismo sentido, se dice que el Registro Mercantil
es un registro de documentos en los que solo se recogen hechos de la socie-
dad, y por lo que no puede haber prioridad entre ellos"? Sin embargo, algu-
nos autores han pretendido sefialar que la prioridad, en el ambito mercantil,
no puede operar con el caracter de preferencia, ya que esto inicamente se
produce en el ambito de los derechos reales constituidos sobre un mismo
bien, por lo gue, en los registros personales, este principio debe ser redi-
mensionado, y en todo caso, cuenta con poca importancia®, En tal sentido,
se dice gue la prioridad solamente tiene una aplicacién “practica” o caracter
“formal”, con lo que se intenta justificar algunos casos en los que, aparen-

1101 Esturillo, A. (1992), p. 324.
1102 Nufiez Lagos, R. (1948), p. 74.
1103 Esturillo, A. (1992), p. 325.
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temente, la prioridad tiene algtn lugar. Asi, por ejemplo, el rechazo de los
titulos incompatibles respecto de una situacién previamente inscrita%?,

Luego de analizada la cuestidon, debe concluirse gque el principio de
prioridad no opera en los registros personales. En efecto, no existen dudas
que la prioridad implica un criterio de preferencia de derechos compati-
bles, en el cual se toma como base la antigiiedad de la inscripcién (art. 2016
CC); por tanto, si en el registro no se inscriben derechos que concurran so-
bre un mismo bien, entonces la consecuencia légica es que dicho principio
no cumple funcién alguna. Ademas, el hecho de afirmar que este es un prin-
cipio “formal” constituye ya una negacién de su existencia, por cuanto la
prioridad en su real concepto siempre es un mecanismo sustantive, y no
formal, destinado a dilucidar la prelacién de derechos concurrentes sobre
una entidad objetiva.

Por lo demas, es frecuente asumir que la llamada “pricridad” formal
gue deriva del asiento de presentacion, es un caso de prioridad aplicado a
los registros personales. Sin embargo, esta hipétesis se refiere, en realidad,
a la inscripcién y su eficacia temporal. En otras palabras, j/desde cuando
produce eficacia la inscripcion? En tal sentido, se dice que la inscripcion ob-
tiene “prioridad” desde la fecha del asiento de presentacién del titulo, em-
pero, debe rechazarse la aplicacién anti-técnica del concepte de prioridad.
En efecto, la presentacioén del titulo constituye el inicio de la eficacia tempo-
ral de la inscripcion, esto es, constituye el hecho concreto a partir del cual
(momento en el tiempo) se considera que el asiento de inscripcién produce
sus efectos formales y sustantivos. Por tanto, la presentacién del titulo no es
causa de la prioridad, solamente, sino de todas las consecuencias positivas,
y hasta las negativas, que produce la inscripcién, lo que incluye, también,
el inicio de los efectos de la fe publica o la legitimacién, por ejemplo. En tal
sentido, el asiento de presentacién esta relacionado con la eficacia temporal
de la inscripcién en su conjunto, y no solo con la prioridad. Por tal motivo,
debe concluirse que la llamada “prioridad formal” no es prioridad.

En conclusion, no se puede forzar la interpretacidn de los preceptos y
reglas técnicas del registro inmobiliario a efecto de hacerlas calzar con el

1104 Casado, P. (2002), p. 215.
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mundo de las personas juridicas. Por tanto, la solucién que se impone es
descartar la prioridad.

3. REGISTRO DE PERSONAS JURIDICAS, EN ESPECIAL

El presente rubro hace un estudio del registro, pero en funcién del tipo
particular de persona juridica, pues, obviamente, cada una de ellas tiene sus
particularidades

3.1. Asociaciones civiles

3.1.1. Definicion

La asociacién es una organizacion estable de personas naturales o ju-
ridicas, que a través de una actividad comun persigue un fin no lucrative
(art. 80 CC). En tal sentido, la asociacién es una entidad permanente que
admite una gran variedad de fines, siempre que se encuentre alejada del
caracter econémico. Por tanto, dentro de esta figura se encuentran las orga-
nizaciones dirigidas a un fin egoista, por asi decirlo, en tanto interesa solo a
los propios socios (ejemplo: club deportivo), o de fin cultural (por ejemplo:
dotar de biblioteca a la comunidad), de apoyo asistencial (ejemplo: clinica
para pobres), de interés cientifico (ejemplo: club astronémico), o incluso de
interés o relevancia ptblica.

Por su parte, en el ambito de las asociaciones religiosas, el art. 81, 2°
parrafo CC, establece que el régimen interno se regula de acuerdeo con el
estatuto aprobado por la correspondiente autoridad eclesidstica. Asi, lo re-
conoce el Concordato celebrado entre el Perd y la Santa Sede, aprobado por
D. Ley 23211 del 25.07.1980. La norma tiene solo una interpretacion viable: 1a
aprobacién de la autoridad eclesiastica viene exigida exclusivamente cuan-
do se trata de organizaciones que se ubican dentro de la estructura jerarqui-
ca de la Iglesia Catdlica, lo que se deduce del mismo Concordato, asi como
del derecho fundamental de libre asociacién que comprende la posibilidad
de organizarse para cualquier fin, incluso de tipo religioso, pues lo contra-
rio implicaria la necesidad de una autorizacién previa no permitida por la
Constitucién. Esta postura fue expuesta hace tiempo por el profesor Javier
De Belatinde, y debe ser compartida. El Tribunal Registral también asumid
esta linea interpretativa en una decisién cuya sumilla es la siguiente: “No
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se requiere la autorizacién previa de la autoridad eclesiastica cuando se
modifica el estatuto de una asociacion civil entre cuyos fines se encuentra
la difusion de la fe catélica, cuando su organizacién y estructura guardan
concordancia con las normas del Cédigo Civil” (RTR N° 736-2005-SUNARP-
TR-L de 29.12.2005).

Z.1.2. Acuerdos

Las personas juridicas se integran por dos o mas miembros, por lo que
su voluntad se manifiesta mediante acuerdos de los asociados, ¢ por medio
de los érganos (canales de decision) previstos en la ley o en el estatuto. Sin
embargo, esos acuerdos no requieren de unanimidad, pues ello podria traer
como consecuencia la paralisis, mediante el veto del grupo minoritario.

La voluntad de la persona juridica se manifiesta mediante un procedi-
miento que asegure los principios de transparencia, igualdad y legalidad,
para cuyo efecto se requiere los siguientes actos: a) convocatoria del érgano
legitimado; b) reunién con el quérum legal o estatutario, es decir, niimero
minimo de personas para reputar que la sesién es vélida; ¢) acuerdo apro-
bado con la mayoria legal o estatutaria, esto es, el nimero minimo de perso-
nas para entender que la decisién es valida.

En cualquiera de los casos, y para fines de formalidad y autenticidad,
los acuerdos deberan constar en libros de actas, que se hayan abierto y lega-
lizado por iniciativa del representante legal.

3.1.3. Libros de actas

Los libros de actas constituyen el documento privado en el que se
asientan los acuerdos de los 6rganos colegiados de las personas juridicas
(junta de accionistas, junta de socios, asamblea de socios, directorio, con-
sejo directivo, etc.). La naturaleza privada del libro se debe a que la ley con-
sidera que la propia entidad sea la encargada de la gestién interna de sus
documentos, bajo la premisa que los Unicos interesados en tal actividad
son los socios 0 asociados, por tanto, no es necesaria, ni conveniente, te6-
ricamente, la injerencia externa. Sin embargo, algunos de los actos de las
personas juridicas tienen relevancia para los terceros (modificaciones de
estatutos, apoderamientos, sucursales, fusiones, reorganizaciones, etc.), por
lo cual, la copia certificada del libro de actas, o la escritura publica, basada
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en el mismo libro, constituyen titulo inscribible en el registro. Nétese que,
en este caso, un simple documento privado, delegado a la propia entidad,
tiene la virtualidad de permitir una inscripcion, con el natural efecto legiti-
mador (art. 2013 CC), lo que significa una incongruencia entre el anteceden-
te (documento sin certeza) v el consecuente (documento legitimado), que
solo puede justificarse por un analisis costo-beneficio, en tanto se simplifica
y abarata la gestién documentaria de las organizaciones, pues no existe la
necesidad de certificar cada una de las asambleas que realizan los socios,
empero, aumenta el riesgo de fraudes.

El CCom 1902 introdujo el sistema del libro privado de actas, que ob-
viamente permitia la manipulacién fraudulenta, pero el ambiente de mo-
ralidad que regfa Ias relaciones juridicas de la época impidié que tal meca-
nismo, simplificado en extremo, constituyese un problema. No obstante, la
situacién es distinta en la actualidad, cuando nuestro pais enfrenta mafias
destinadas a la apropiacién de bienes ajenos mediante la falsificacién do-
cumental. En tal contexto, se han establecido los siguientes mecanismos de
garantia para atajar el problema:

a) Los libros se certifican ante notario" (en teoria, también, ante el
juez de paz letrado o ante la propia SUNAT, pero nunca se expi-
di6 la norma reglamentaria, por lo que en la practica no cabe tal
posibilidad), para lo cual se extiende en la primera foja una dili-
gencia con la indicacién del nombre, denominacién o razén social
de la entidad objeto del libro, nimero del libro, nimero de fojas
de que consta, dia y lugar en que se otorga; sello y firma del nota-
rio. Ademas, todas las fojas llevaran sello notarial (articulo 113 LN).
Mediante esta diligencia, se logra la unificacién fisica de los folios,
identificindose la persona titular; con lo cual se busca evitar ma-

1105 La certificacion notarial de la apertura de libros se justifica por los siguientes motivos:

i.  Vincular el libro con una determinada persona natural o juridica, de tal suerte que el
contenido del libro constituya prueba en contra de su titular (art. 48 CCom).

il. Dotar de fecha cierta la diligencia de apertura del libro (art. 97 LN), lo que tiene im-
portancia para efectos fiscales. Por ejemplo: multas por apertura de libros contables
fuera del plazo legal, pérdida del crédito fiscal por no contar con la legalizacién de la
apertura del libro de compras, etc.

iii. Verificar que el libro se encuentra en blanco al momento de la legalizacién.
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b)

)

d)

nipulaciones y/o sustituciones de hojas, o cambios en el orden de
ellas. Actualmente, ha dejado de exigirse que las fojas se unifiquen
materialmente mediante libros encuadernados (conforme lo dis-
pone el articulo 36 CCom), por lo que los los libros pueden formar-
se también mediante hojas movibles, facilitando que su redaccién
se efectlie a través de sistemas mecanicos o informaticos de escri-
tura. Asi, una vez que se encuentren debidamente numerados y
sellados cada una de las hojas movibles, mediante la diligencia de
legalizacion de apertura de hojas sueltas, se logra el mismo efecto
de seguridad que en el sistema de libros encuadernados"®.

Los libros de actas se certifican ante el notario del lugar del domi-
cilio de la sociedad, lo que constituye una exigencia de seriedad de
la diligencia, para evitar la legalizacién mediante funcionarios por
conveniencia, normalmente ubicados en zonas alejadas.

El notario debe llevar un registro cronolégico interno de legali-
zacién de apertura de libros y hojas sueltas, con la indicacion del
numero correlativo, nombre del titular y registro de contribuyen-
te, objeto y niimero del libro, y fecha de legalizacién (art. 114 LN
y disposiciones complementarias dictadas por la SUNAT). Esta
informacioén es objeto de la declaracién anual de notarios, por lo
cual, se comunican todas las legalizaciones de apertura de libros a
la administracién tributaria, entre otros actos.

Las actas que constan en el libro permiten fundar una inscripcion,
sin necesidad de autenticacién de la asamblea o de las firmas de
todos los participes. Esta poderosa eficacia que tiene el libro, que
se convierte en prueba que perjudica a la sociedad o persona ti-
tular, exige que haya algiin mecanismo de garantia sobre su au-

1106 “La realidad es que la diligencia a la que estdn sometidos los libros de los empresarios
no sélo sirve para unir los diversos folios que puedan ocupar los distintos documentos,
permitiendo asi imputar a su autor todas y cada una de sus partes. También sirve, una vez
que los documentos estdn alli extendidos, para que ni siquiera su autor pueda introducir
modificaciones en ellos. Las actas extendidas en folios sueltos, no diligenciados, pueden ser
destruidos por el presidente y el secretario; y sustituidas por otras sin que de ello quede
ningun rastro, cosa que resulta imposible una vez extendidas en un libro diligenciado
encuadernado o de folios méviles™ Paternottre, A. (1994), p. 234.
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tenticidad, razén por la que se impone que el notario controle al
sujeto que solicita la certificacion, que debe ser la misma persona
natural, su apoderado o representante legal; en caso de persona
juridica, el apoderado o representante legal. Por tanto, cuando se
trate de libro de actas, matricula de acciones y padron de socios,
a través de los cuales se puede facilitar la celebracién de actos de
disposicién?, el notario deberd llevar a cabo las siguientes accio-
nes de control: i) identificar al solicitante con las rigurosas exigen-
cias del art. 55, modificado por D.L. 12321, ii) constatar su apode-
ramiento o representacion legal, tanto en la suficiencia, como en la
subsistencia del poder (art. 116 LN, modificado por D.L. 1232)

La apertura de un segundo o sucesivo libro de actas requiere que
el interesado acredite el hecho de haberse concluido el libro an-
terior, o que se presente la certificaciéon que demuestre en forma
fehaciente la pérdida (articulo 115, primer parrafo LN). Esta nor-

1107 En cambio, tratindose de libros contables, en los que simplemente se llevan las cuentas
de la sociedad, pero que no permiten la celebracién de actos juridicos, entonces €l control
se relaja, en tanto no se requiere efectuar la verificacién de identidad, prevista en el art.
55 LN, modificado por D.L. 1232, por tanto, bastard una carta firmada por el apoderado o
representante legal en la que solicite la certificacién de apertura de dichos libros.

El notario habrd de cumplir los siguientes lineamientos:

1108

i

il

iv.

Cuando el distrito donde se ubica el notario tenga acceso al internet, entonces el
notario exigira el documento de identidad de los otorgantes o intervinientes, pero
también efectuara la comparacién biométrica de las huellas dactilares mediante el
servicio brindado por el RENIEC.

Cuando no se tenga acceso al internet, por causa extrafia al notario, este exigira el
documento de identidad y la consulta en linea para la verificacion de datos e imagenes
con el RENIEC, para lo cual podra requerir la colaboracién de su Colegio. Adicional-
mente el notario podra recurrir adicionalmente a otros documentos o a los testigos
de identidad.

En caso de extranjeros, residentes en el pafs o no, podré exigir carné de extranjeria o
pasaporte, y ademés acceder4 a la base de datos del registro de la Superintendencia
Nacional de Migraciones, pero tal posibilidad ain no estd implementada, por tanto,
el notario deber4 requerir, por seguridad, otros documentos y/o la intervencién de
testigos de identidad.

Excepcionalmente, y por razones justificadas (ejemplo: conocimiento directo de la
persona, pérdida de documentos, huellas dactilares ilegibles, etc.), el notario podra
dar fe de conocimiento o de identidad, sin necesidad del control biométrico o de la
revision de datos en RENIEC. En estos casos, el notario es automaticamente respon-
sable cuando exista suplantacién de identidad.
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ma se justifica, pues trata de impedir que se legalicen varios libros
para una misma sociedad o persona juridica, 1o que alienta frau-
des y engafios; o peor todavia, que se legalicen libros por parte de
personas sin interés legitimo. Sobre el particular, resulta evidente
que la pérdida del libro se acredita solamente con la denuncia poli-
cial respectiva, en tanto no existe ningin otro medio idéneo, salvo
que se exija una prueba mas rigurosa, que probablemente evitaria
muchos fraudes, pero que en la mayoria de los casos entrabaria
peligrosamente el trafico. En la actualidad, se requiere ademas la
presentacién ante la Superintendencia Nacional de Administra-
cién Tributaria (SUNAT), de la comunicacién que informe la pér-
dida, cuyo plazo es de quince dias ttiles desde la ocurrencia del
hecho, con la necesaria indicacién del libro extraviado, nimero y
funcionario que lo legalizé. No obstante, tales previsiones no fue-
ron suficientes para impedir los constantes fraudes, por lo cual el
D.L. 1232 incorpor6 un segundo parrafo al art. 115 LN: “Tratdndose
de la pérdida del libro de actas de una persona juridica, se deberd presen-
tar el acta de sesién del érgano colegiado de administracién o el acta de la
junta o asamblea general, en hojas simples, donde se informe de la pérdida
del libro, con la certificacién notarial de la firma de cada interviniente en
el acuerdo, debiendo el notario verificar la autenticidad de las firmas”. Es
decir, hoy, la pérdida del libro de actas"® conlleva que la persona
juridica deba convocar una sesién de érgano de administracién, y
sino lo hubiese, de la junta 0 asamblea general, con el fin de poner
en conocimiento ese hecho, y si bien la norma no lo indica, eviden-
temente se requerira que el érgano adopte el acuerdo de autorizar
la certificacién del nuevo libro, pero con la seguridad adicional de
que el notario tendra que certificar la firma de todos los participes
en el acuerdo.

f) En caso de actas que contengan actos de disposicién o gravamen
de bienes, u otorgamiento de facultades de disposicién o grava-

1109 Lamentablemente el art. 115 reformado solo se refiere a los “libros de actas”, cuando en
realidad también debié incluir los casos de pérdida o extravio de libro matricula de ac-
ciones y padrén de socios.
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men, el gerente general o presidente del consejo directivo inscrito
tendra que certificar que los participes en la reunidn y sus firmas
corresponden con la realidad, y, tal constancia tendra que ser obje-
to de certificacién de firma por notario (D.S. 006-2013-JUS).

En general, la reforma del D.L. 1232 sobre libro de actas constituye una
medida, tal vez exagerada, pero que busca poner fin a este tipo de fraudes,
con el agregado de la responsabilidad disciplinaria del notario en caso de
incumplimientao.

3.1.4. Impugnacién de acuerdos

a) Impugnaciény Nulidad

El art. 92 CC regula la impugnacién de los acuerdos colegiales adopta-
dos por las asociaciones civiles, cuyo régimen juridico tiene dos caracteristi-
cas principales: i) restriccidn de los sujetos legitimados para impugnar (aso-
ciados no asistentes, privados ilegitimamente de ejercer el voto o asistentes

que votaron en contra con reserva); ii) brevedad del plazo de reclamacién
(caducidad alos 60 dias desde el acuerdo, o 30 dias desde la inscripcién).

Sin embargo, la norma no establece el vicio, defecto o irregularidad
que se corresponde con la impugnacién. En términos generales, el sistema
juridico establece que los actos voluntarios celebrados por los particulares
(compraventa, poderes, testamentos) deben cumplir ciertos requisitos para
ser reconocidos, tales como voluntad libre, seria y exenta de vicios, abjeto
posible, fin licito y concordancia con el ordenamiento, por lo que, cuando
ello no ocurre, el sistema reacciona para desconocer tales actos la figura de
la nulidad, cuyas causales estan previstas en el art. 219 CC. Sin embargo, el
art. 92, sobre impugnacidn, no es tan claro respecto a hipétesis que incluye,
por tanto, sobre el tema se han planteado dos posiciones contrapuestas.

La primera de ellas sostiene que, en el caso de las asociaciones civiles,
las causales de nulidad y anulabilidad se integran dentro del mecanismo de
la impugnacion, bajo la idea de que el legislador habria optado por la seguri-
dad juridica al reducir el plazo de impugnacioén y de los sujetos legitimados
para plantearla. En tal sentido, este tipo de “seguridad juridica” perseguiria
convalidar forzadamente tados los vicios, hasta las falsificaciones, con lo
cual efectivamente los acuerdos invalidos quedarian inmunizados en pocos
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dias, pero, ja qué costo?, jpara beneficio de quién? jpara proteger qué inte-
res?, es decir, se otorgaria el beneficio de la seguridad, si asi puede llamarse-
le, con la pesada carga de admitir que los actos inexistentes (falsos) pasen a
ser auténticos, por lo cual el abuso de la personalidad ajena, la invasién en
la identidad del otro, el atentado contra la dignidad humana, que ocurre en
todo caso de falsificacidon, quedaria facilmente “legalizado”. El fundamento
juridico consiste en que la norma especial (art. 92) prevalece sobre la gene-
ral (arts. 219 a 220, 2001-1). Por tanto, la primera tesis, sobre el art. 92, se in-
terpreta en el sentido de que todas las causales de nulidad -incluso cuando
el acuerdo de asamblea general sea falso- pueden atacarse exclusivamente
por medio de la impugnacién. Con tal premisa, la caducidad se consumaria
alos treinta dias desde la inscripcion, o a los sesenta dias desde la fecha del
acuerdo, con la sorprendente consecuencia de que un acto inexistente ter-
minaria convalidandose por el sistema juridico. El registro se convertiria en
una caja magica que permite multiplicar los panes, o peor aun, sacar cosas
de la nada. Por el contrario, la segunda tesis sostiene que la nulidad y anu-
labilidad son remedios auténomos para atacar vicios del acto, y que no pue-
den confundirse con la impugnacién. La razén dogmatica se encontraria en
la pura norma; una cosa son los arts. 219 y 221 CC, y otra es el 92.

b) ElQuinto Pleno

La Corte Suprema, en un caso muy importante de transferencia de te-
rreno en el que se edificod un centro comercial (Casacién N° 2978-2011-Lima,
de 02.07.2013)M°, resolvid la demanda de nulidad de acuerdo, fundada prin-

1110 El voto en mayorfa fue suscrito por los magistrados Valcarcel Saldaiia, Cabello Matamala,
Calderén Castillo y Cunya Celi. El voto en minoria corresponde a los jueces Huamani
Llamas, Ponce de Mier y Castafieda Serrano. Estos lo sustentan, de forma algo confusa,
pero lo importante es que, por lo menos, acepta la nulidad de acuerdos colegiales: “5.
Este dispositivo legal (art. 92) crea una restriccion del derecho de accion tinica y exclusivamente
para los asociados, previendo que los asociados estdn legitimados para impugnar los acuerdos de
la asociacidn solamente dentro de los plazos especiales fijados por el articulo 92 del Cédigo Civil,
sin embargo, ello no impedird que los terceros formulen pretension de nulidad de los acuerdos de
la asociacién al ampare de las normas generales de nulidad del acto jurfdico, quienes cuentan con
el libre ejercicio de su derecho de accion dentro de los mdrgenes y plazos que establece el articulo
2001 del Cddigo Civil, quienes pueden solicitar la declaracién de invalidez de los acuerdos de la
asociacién en virtud del derecho de asociacién que ostentan”. El argumento es errado, pues
la diferencia entre la impugnacién y la nulidad no se encuentra en una “restriccién del
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cipalmente en el hecho que algunos asociados no habrian participado en el
acuerdo colegial. La sentencia, con una apretada votacién de 4-3, resuelve
el tema alegando que ya se produjo la caducidad del art. 92 CC, aungue hu-
biese voluntades inexistentes, por lo que confirma la excepcién'. Un afio
después, el Quinto Pleno Civil de la Corte Suprema, ahora con el caracter
de precedente, volvié a reiterar la misma doctrina, en el sentido que por el
estrecho aro de la impugnacion, pensado para una astilla de madera, sin
embargo, también debe pasar la viga de la invalidez, e incluso de la inexis-
tencia por falsedad, para lo cual emite una extensa sentencia (Casacién N°
3189-2012-Lima Norte, de fecha 03/1/2013, publicada el 09/8/2014)""?, de

111

112

derecho de accidn”, mas o menos arbitraria, sino en la gravedad de los defectos que sufre
el acto del acto de voluntad: en la nulidad, se trata de una vulneracién a la libertad, licitud
y compatibilidad con el ordenamiento, que se vincula con los derechos fundamentales
a la dignidad, libertad y autonomia privada; mientras en la impugnacion los defectos
son meramente patrimoniales o de cardcter privado: conflictos de interés y violaciones
estatutarias. Por esa razon, la impugnacién solo puede plantearse por los asociados, en
cuanto los terceros no tienen interés alguno en la pérdida patrimonial que aquellos pu-
diesen sufrir de modo indirecto, quienes, por tal motivo, son los Gnicos legitimados para
impugnar; en cambio, la nulidad, por tratarse de cuestiones de orden publico, pueden
plantearla los propios asociados o los terceros. El voto en minorfa da a entender que los
asociados no pueden pedir la nulidad, pero si los terceros, por una simple arbitrariedad
de la ley, lo que no es aceptable, pues, en realidad, la diferencia de legitimacién se debe
a la profunda razén antes expresada.

“12.- Que, en consecuencia, el solo hecho que la actora haya invocado como causal de
nulidad de los acuerdos que cuestiona las previstas en el articulo 219 del Cédigo Civil no
implica que la presente litis verse sobre nulidad de acto juridico, y que por tantc sean de
aplicacién los plazos de prescripcién previstos en el articulo 2001 del Cédigo Civil, pues
como se tiene sefialado de autos resulta evidente que lo que se impugna es la validez de
los acuerdos adoptados por la asamblea general de una asociacién civil de personas sin
fines de lucro, la misma que conforme a su naturaleza estd regida exclusivamente por
su estatuto y las normas del Cédigo Civil, siendo por tanto de especial aplicacién al pre-
sente caso las normas contenidas en el Titulo II, Seccién II del Libro I — Derecho de las
Personas del Cédigo Civil vigente; méaxime, si se tiene en cuenta que quienes impugnan
la validez de dichos acuerdos son los asociados integrantes del actual consejo directivo
de la asociacién demandante quienes bésicamente alegan que la anterior directiva de la
asociacién civil habria incurrido en irregularidades en convocatoria y en el desarrollo de
las tantas veces referida asamblea general de fecha cinco de enero del afio dos mil".
Suscrita por los magistrados Tavara Cérdova, Ticona Postigo, Rodriguez Mendoza, Aran-
da Rodriguez (ponente), Huamani Llamas, Ponce de Mier, Valcarcel Saldafia, Castafieda
Serrano, Calderén Castillo y Miranda Molina. Llama la atencién esta “unanimidad”, dada
la apretada votacién del caso anterior, pero més curioso es que los magistrados Huamani
Llamas, Ponce de Mier y Castafieda Serrano -que antes admitieron la nulidad de acuerdos
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28 paginas, segtn la edicién del diario oficial, pero cuye contenido, casi in-
tegramente, se enfretiene en cuestiones francamente irrelevantes para la
solucién del caso (justicia, seguridad juridica, sujeto de derecho, persona,
teoria del negocio juridico, etc.), por lo que recién en la pag. 24 se encuentra
el Gnico argumento de la decisién (ratio decidendi): “245. (...) nos encontra-
mos frente a una norma particular (art. 92) frente a otra que es general (art.
219)”. Eso es todo.

La escasa argumentacion de la sentencia es notoria, pues simplemente
se (mal) aplica en forma mecénica el art. 92 por tratarse de “norma especial”,
pero no dice una sola palabra sobre los problemas de orden constitucional
(dignidad de la persona, libertad individual, autonomia privada, libertad de
contratacién) que surgen de la convalidacion de supuestos actos sin volun-
tad, o incluso respecto a problemas de legalidad ordinaria, pues la citada
norma permite la impugnacién de los “acuerdos”, esto es, de los hechos que
tienen tal condicién por lo menos en la realidad material, y no de las fal-
sificaciones, que I6gicamente constituyen la nada o “no-hecho”. En buena
cuenta, la ley permite la impugnacién del acto, pero no del no-acto, por lo
que este puede cuestionarse en cualquier momento por la via de la inexis-
tencia. Y si se dice que los terceros podrian atacarlo, entonces, con ello, se
reconoce que la impugnacién no contiene las causales de invalidez, pues
precisamente se autoriza la legitimacion amplia de terceros; y siendo asi,
este ltimo argumento repercute en contra de la tesis mantenida por la de-
cisién. No obstante, para evitar las criticas frente a las injusticias que se con-
suman con esta sentencia, y para sentirse bien, esta dice que, en todo caso,
el agraviado del delito es también culpable de su propia desgracia: “246. (...)
pretendiendo ignorar que no fueron diligentes en el ejercicio de sus derechos”; y, por
lo demas, se agrega que siempre queda el consuelo de meter preso al delin-
cuente: “286. (...) ha previsto normativa penal vigente”. Es sorprendente que una
decision judicial del maximo tribunal de Ia justicia ordinaria considere que
todos los bienes de una persona juridica puedan perderse por una simple
falsificacion, y que en todo caso la victima es “co-responsable” por no darse
cuenta del hecho ilicito en el brevisimo plazo de 30 dias, lo que significa

colegiales- ni siquiera se inmutan para explicar la razén de su voto favorable a la tesis
del precedente.
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mas o menos lo mismo que sostener que el feminicidio sufrido por la agra-
viada es su culpa, “por no haber reclamado oportunamente”; pero, habria
gue preguntarle a los autores de la sentencia: ¢si se trata de una falsifica-
cién, cémo podria conocerse de tal hecho? ;o es que tenemos que acudir al
registro todos los dias para constatar si un sinvergiienza ha falsificado un
acuerdo colegiado? Por si acaso, el art. 2012 CC tiene como destinatario a los
terceros que pretenden adgquirir un derecho, por tanto, solo a ellos les co-
rresponde consultar el registro; pero eso mismo no aplica a los sujetos que
ya se encuentran inscritos, como la persona juridica con sus representantes
legitimos, que no tiene por qué consultar el registro, menos para indagar “si
tal vez lo han falsificado, pues ahora resulta que los tribunales convalidan los des-
pojos”. Por lo demés, ¢como queda la eficacia del sisterna juridico cuando se
exige prision al causante del delito, pero sin que la victima pueda recuperar
1o robado? Por lo demas, tampoco se dilucidan otros temas vinculados con
el mismo problema, tal como ocurre con la legitimacién de los terceros, lo
gue implica que el precedente no cumplié sus fines.

¢) Errores del Quinto Pleno

La principal razén para diferenciar la impugnacién (art. 92) respecto
de la nulidad o anulabilidad (arts. 219, 221), o inexistencia, no obedece a
cuestiones de forma, pues se trata de una distincién se fundamenta en va-
lores constitucionales (libertad, autonomia privada), que lleva a la nulidad
0 inexistencia, que se diferencia de intereses estrictamente patrimoniales
(conflictos de interés, compromisos estatutarios). En efecto, el régimen ge-
neral de invalidez del Libro II del Cédigo Civil no puede mediatizarse tan
facilmente por una interpretacién abusiva del art. 92, pues aquel se sustenta
en principios constitucionales, en la proteccién del sujeto, de su libertad,
de su autonomia, de su propia decisién voluntaria. En tal contexto, no es
posible que los vicios radicales, como la falta de manifestacion de voluntad,
la simulacidn, el fin ilicito u otros sean degradados hasta el nivel de que un
plazo infimo de treinta o sesenta dias permita convalidarlos. La gravedad del
defecto, o incluso “lanada’, no justifica la interpretacion flexible que habilita
la santificacién del delito. La Constitucién misma, con su base ética-juridica,
se presenta como muralla infranqueable, pues, las reglas sobre invalidez se
fundan en el principio superior de libertad individual y autonomia privada,
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por lo que tienen un sélido asiento constitucional. En el caso de las falsifica-
ciones, con mayor razon, los principios de dignidad, libertad y autonomia
de la persona impiden que un falsario usurpe en forma impune su dignidad
y personalidad"”, por tanto, el acto falso carece absolutamente de efectos.
Esta solucidn se inspira en los derechos fundamentales de la persona, mien-
tras que dotar de consecuencias a una burda falsificacién no protege interés
valioso alguno, pues la seguridad juridica del tercero no puede construirse
sobre la absoluta inseguridad de la victima del fraude. En este caso, ni si-
quiera existe colision de principios que pueda dar lugar a un caso complejo.
La suplantacién o falsificacién no puede “fabricar” la voluntad de un sujeto
o de un conjunto de sujetos. Un sistema constitucional, inspirado en valores,
no puede tolerar que la voluntad inexistente, creada por falsarios, termi-
ne obligando v vinculando a la persona que nunca la declard, que nunca
manifesté esa decisién. Notese la absoluta arbitrariedad que se produce si
validamos la injerencia de un falsificador en la voluntad de otro; y que este
otro deba aceptar que se trata de “su voluntad”, por efecto de la caducidad.

Es necesario recordar que la dogmatica formalista no tiene interés en
los valores constitucionales, pues solo se basa en relaciones Iégicas y siste-
maticas entre normas™, por tanto, la dogmaética es una técnica de caracter
formal que sirve a la produccidn, interpretacién y aplicacién del derecho,
bajo modelos sistematicos o puramente logicos, que es propia de la racio-
nalidad moderna™”, pero no avanza mas. En tal sentido, la dogmdtica juri-
dica se emparenta con la defensa de un orden juridico individualista™®, La

1113 “Dado que tratar a una persona como un fin en sf mismo implica respetar los fines que
se auto-impone, sus objetivos, fines, proyectos, el principio de dignidad humana exige el
respeto de las elecciones humanas. No es moralmente posible prescindir de la libertad
personal de los gobernados. Cuando tal no es el caso, cuando las leyes son impuestas sin
el consentimiento de los gobernados, los ciudadanos son tratados simplemente como
medios para los fines que los gobernantes persiguen”: Garzén Valdéz, E. (2006), p. 272.

1114 En efecto, “1a dogmatica tiene entonces tres tareas: (1) el analisis logico de los conceptos
juridicos, (2) la reconduccién de este andlisis a un sistema, (3) la aplicacion de los resul-
tados de este analisis en la fundamentacion de las decisiones juridicas”: Alexy, R. (2007),
p. 349.

1115 Vega, J. (2009), p. 394.

1116 En tal sentido, se dice que: “el discurso dogmatico no solo constituye un discurso inter-
pretativo al versar sobre las normas juridicas y elaborar una representacién abstracta y
sisterndtica de estas, sino que es también un discurso justificativo o comprometido prdcticamente
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jurisprudencia de los conceptos, para nada neutra u objetiva, jugé un papel
relevante para impulsar el crecimiento econémico. Por tal motive, se plan-
tea que los plazos de caducidad sean extremadamente breves con el fin de
cerrarle las puertas a los conflictos para “evitar dudas y litigios”, por cuya
virtud, se impide el acceso a la justicia de la parte afectada, se clausuran los
tribunales y se lanza por la borda el sentido comuin, para lograr, con ello, el
unico objetivo de “darle tranquilidad a los inversionistas”, como si el resto
de ciudadanos fuesen personas de segunda clase, que no merecerian esa
misma “tranquilidad”. Por lo demas, imaginemos que la controversia reca-
yese entre dos inversionistas, con lo que el triunfo de uno sabre el otro seria
un mero juego de azar, sin racionalidad alguna. Esta “seguridad juridica” es
anadloga a matar al enfermo (caducidad, y ya) con la finalidad de ahorrarse
el problema de la enfermedad (proceso judicial)’. No puede ser compati-
ble con la Constitucién Peruana que esta proclame la dignidad de la persona
como valor fundacional del sistema (art. 1°), y, por otro lado, una ley, o peor
todavia, una simple interpretacién dudosa, permita que esa dignidad sea
avasallada groseramente por la invasion en personalidad ajena.

En tal sentido, los dogmaticos y formalistas callan en todos los idiomas
sobre estos vicios de constitucionalidad, y se limitan a atingencias sobre el
principio de especialidad normativa, el origen histérico de las normas, o so-
bre “qué dice el Cédigo Suizo” (sic), que son cuestiones superfluas frente
a derechos consagrados en la Constitucién. Por lo demas, para el Tribunal
Constitucional, “el error no genera derechos” (STC N° 01254-2004-PA/TC y N°
02247-2011-PA/TC), pero la Corte Suprema, mediante un criterio abstracto
y vacio de seguridad juridica sostiene que “el dolo si genera derechos”. Una
decision francamente insélita, en la que se soslayan la libertad y dignidad.

d) Propuesta de distincién entre impugnacion y nulidad

Las personas juridicas tienen como base subyacente el conjunto de
personas gue se agrupan en forma organizada para la bisqueda de un fin

con dichas normas y los valores implicados en ellas, es decir, entretejido con las propias
practicas juridicas en curso (un compromiso que es el fin objetivo de la institucién, con
independencia de las preferencias de cada individuo en particular)”: Ibid., p. 396.

1117 Esta lamentable posicion, por la cual el derecho deja de existir por razén de la “seguridad
juridica”, puede encontrarse en: Cieza, J. (2013), pp. 85 ss.
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licito, por lo que el ordenamiento les reconoce capacidad de actuaciéon uni-
taria e independiente. En efecto, existen intereses humanos que no corres-
ponden a un solo individuo, sino que pertenecen en comun a un colectivo,
mas o menos amplio de hombres, y que solo pueden obtener satisfaccién
mediante la cooperacion ordenada y duradera. Por tanto, es menester que
el colectivo se organice en forma corporativa, lo cual significa que la actua-
cién de la pluralidad se hace por medio de diversos 6rganos que expresan
la voluntad social, algunos permanentes, otros esporadicos, pero en los que
juega un rol fundamental los principios de mayoria (para tomar acuerdos),
de especialidad (cada érgano cumple una funcién) y de delegacién perma-
nente (algunos érganos actian en forma duradera en representacion de la
pluralidad). De esta forma, se descarta que el colectivo tenga que expresar-
se a cada momento, por medio de acuerdos undnimes, sin 6rganos, lo que
exigiria que el grupo deba reunirse en forma permanente, todos ellos, y lo-
grar consensos para cada decisién; lo cual haria inviable su actuacion en el
trafico. En suma, las personas juridicas organizadas bajo el molde corpora-
tivo requieren de érganos; uno, deliberativo, que actia en forma esporadica
para la toma de las grandes decisiones; y otro, de administracién, que ac-
tia en forma permanente para la gestién interna y externa del dfa a dia. La
asamblea general de asociados es el 6rgano deliberativo de las asociaciones
civiles, cuyos acuerdos dirigen la vida social mediante decisiones vinculan-
tes para la pluralidad™®; sin embargo, la existencia de tales acuerdos esta

1118 Dejemos paso a la mejor doctrina que explica las caracteristicas del acto colegial, propio
de los 6rganos colectivos de una persona juridica, que en realidad se trata de un negocio
juridico unilateral, pues expresa, de modo externo, la voluntad de la corporacién: “Cuando
el negocio subjetivamente complejo no se configura bajo la especie de un contrato entre
dos partes contrapuestas entre si, y asume, mas bien, como acuerdo en sentide estricto,
la forma de un acto “colegial” -el acuerdo de una asamblea, por ejemplo- se tiene un
haz de declaraciones concordantes. En este supuesto, las declaraciones no permanecen
yuxtapuestas ni independientes, sin fundirse en una sintesis, porque sin una sintesis no
se formaria un negocio unitario atribuible a la comunién, sin importar el hecho de que
esta hubiera llegado a erigirse, o no, en un organismo distinto de los miembros. Lo que
ocurre es que las declaraciones concordantes se suman y se funden en una sintesis Uni-
camente en relacién con la decisién a adoptar para la tutela del interés comiin, o para el
cumplimiento de la funcién; la estructura de intereses plasmada por la mayoria de los
votos es evaluada, a su vez, por el ordenamiento juridico, pero solo como un negocio o
acto imputable a la comunién y vinculante para ella” Betti, E. (2001), p. 47.
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supeditada al cumplimiento de requisitos de convocatoria (citacion efectiva
y con la debida anticipacién para que los asociados puedan asistir a la reu-
nién), quérum (ntimero minimo de asociados para que la reunién sea vali-
da) y de mayorfa (nimero requerido de asociados favorables a la adopcién
del acuerdo). Este es el proceso normal de formacién de voluntad de las per-
sonas juridicas. Los acuerdos, de cardcter colectivo o colegial, son negocios
juridicos, y expresan la voluntad de la persona juridica, aun cuando para su
adopcién se haya necesitado la suma favorable de Ias voluntades individua-
les conformada por el grupo de asociados, y que exigid, previamente, una
reunidn sujeta a las condiciones de convocatoria, quérum y mayoria. Pues
bien, el supuesto acuerdo de una persona juridica puede ser inexistente, si
media, pdr ejemplo, una falsificacién o no-hecho; o nula, cuando el hecho se
encuentra afectado por vicios de libertad, de procedimiento volitivo, de ob-
jeto o de falta de concordancia con el ordenamiento juridico™®, Por su parte,
la impugnacion de los acuerdos, prevista en el art. 92 CC incide en los defec-
tos meramente privados (contravenciones al estatuto) o en defectos legales
por conflicto de intereses que se manifiesta en la grave disociacién entre la
voluntad social y la voluntad individual. Los acuerdos colegiales de las per-
sonas juridicas tienen una doble dimensién (voluntad de la persona juridica

1119 Los acuerdos colegiales pueden ser declarados nulos cuando se trate de actos con rele-
vancia factual, pero que incurran en alguna de las causales que sefiala el articulo 219 del
Cédigo Civil, tales como aquellos en los que el voto determinante fue logrado por medio
de la voluntad de un asociado que se encontraba en estado no ecuanime o afectado por
enfermedad o drogas; o cuando la mayoria se prestd para el logro de una simulacién
(ejemplo: acuerdo de otorgar en uso los distintos departamentos de propiedad de la
asociacion, a favor de cada uno de sus directivos, cuya finalidad aparente es permitir el
cumplimiento de sus actividades de gestion, pero que, en realidad, encubre una cesiéon
gratuita de activos sociales, sin causa justificativa); o para el logro de un fin ilicito (ejemplo:
aprobacién de honorarios para todos los asociados, a cambio de servicios superfluos, con
el fin de repartirse el patrimonio social); o cuando no esta claro el objeto al cual se refiere
el acto {ejemplo: poder especial para venta de inmueble falto de minima determinacién)
También son nulos los acuerdos que infrinjan el orden ptblico. Es el caso de la modifica-
cién estatutaria que establece més de un voto para ciertos asociados, en funcién de sus
aportes o méritos, lo que desnaturaliza el caricter personalista de la asociacidn civil; o la
que autoriza el reparto de los activos sociales luego de la liquidacion; o la que permite la
eleccién de dérganos colegiados de administracién con duracién perpetua, lo que desna-
turaliza el caricter temporal de los representantes. Por su parte, los acuerdos colegiales
pueden incurrir en causal de anulabilidad cuando, por ejemplo, el vote determinante del
asociado se encuentra afectado por vicio de la voluntad (error, dolo, violencia).
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- voluntad de los asociados individuales), lo que implica que en este tipo de
negocio se presenta un problema especifico, que no existe de modo general
en otros actos, y que consiste en la posible disociacién entre el interés social
y el interés individual, aun cuando este tltimo sea mayoritario.

La impugnacién es un defecto exclusivamente de orden privado, sin
incidencia ni repercusion en los terceros, por tanto, la sentencia estimatoria
solo afecta las relaciones entre los asociados o en el vinculo de estos con
la asociacion, pero no se expande a los terceros contratantes, salvo que la
demanda haya sido anotada o se produzca la inscripcién de la sentencia fa-
vorable. En tales casos, entra en juego la llamada “publicidad-mala fe”, es
decir, las inscripciones registrales sirven para asegurar el conocimiento de
1a situacion juridica, por lo que los terceros pueden ser imputados de mala
fe; en tal caso, su normal inmunidad viene a menos.

¢Como justificar esta restriccion de los casos impugnables que, aparen-
temente, no tiene base en el texto normativo? Muy simple: el art. 92 restrin-
ge la legitimacidn para impugnar acuerdos a los asociados que no votaron,
o fueron privados del voto, o que votaron en contra del acuerdo, y dejaron
constancia de tal hecho; en consecuencia, los votantes, en linea general, y
los terceros quedan excluidos de tal potestad. Por tanto, esta figura se refie-
re exclusivamente a los defectos cuya relevancia se circunscribe al interés
particular de los asociados, por lo que su voluntad favorable puede conva-
lidar los defectos; por tal motivo, la patologia se concentra en las hipétesis
de discrepancia entre los fines de la voluntad corporativa y los fines de las
voluntades individuales, en los que el tema de fondo es sustancialmente pa-
trimonial, razén por la que estos defectos se subsanan con la aquiescencia
0 asentimiento del perjudicado. Por el contrario, jpodriamos admitir que
una asociacion tenga como finalidad el terrorismo, o que discrimine por
orientacién sexual, o que sus directivos no requieran elecciones, solo por el
hecho que la asamblea que aprobé tales acuerdos fue universal, y no haya
nadie que pueda impugnarla? Es obvio, entonces, que una cosa es el acuer-
do nulo por infraccién normativa, pues en tal circunstancia se produce una
reprobacion del orden juridico al acto particular por contravenir las bases
ético-juridicas de la sociedad; y otra cosa es el acuerdo impugnable, cuyo
defecto es particular, pues se refiere a los falta de correspondencia entre dos
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intereses privados, cuyo remedio es la impugnacion; o también la revocato-
ria del mismo acuerdo o el voto favorable de los asociados, con lo que nue-
vamente se logra la coincidencia de los intereses, antes contrapuestos®,

Las hipotesis concretas de impugnacion son las siguientes:

a) Elconflicto de interés, lo que normalmente no es problema en los
negocios juridicos en los que el propic individuo actia para si;
pues nadie se traiciona o es infiel consigo mismo; sin embargo,
todo lo contrario, empero, se presenta en los actos colegiales, cuya
doble dimensién permite que el grupo de asociados mayoritarios
pueda hacer prevalecer su propio interés en contra del de la aso-
ciacion™. En efecto, el art. 92 CC sefiala que son impugnables los
acuerdos contrarios al estatuto; v es evidente que todo estatuto,
en forma expresa o implicita, establece el deber de lealtad frente
a la asociacién. La ausencia de norma convencional no impide en-
tenderla incorporada por efecto de la comin intencién de las par-
tes (art. 1362 CC), que no es otra cosa que las clausulas no escritas,
pero deducidas de la correcta interpretacién del texto, por tanto,
se trata de una disposicién implicita, necesaria e imprescindible
para la correcta actuacién corporativa.

1120 Morales, R. (2006), p. 557, sostiene que existe confusién entre la nulidad y la impugna-

1121

cién de acuerdos, por lo que reconoce la autonomia de ambas, e, incluso, agrega, que los
conflictos de interés son hipdtesis de responsabilidad, y no de nulidad. En efecto, es cierto
que el legislador pudo remediar estas irregularidades con la técnica del resarcimiento,
sin embargo, dentro de su esfera de competencia, ha optado claramente por la técnica
anulatoria. Vale acotar que el citado autor comenta la Ley General de Sociedades, y no el
articulo 92 del Cédigo Civil, pero sus reflexiones, en tal punto, son igualmente aplicables
a esta Ultima norma.

Los conflictos de intereses normalmente se presentan en el ambito de la administracién
como consecuencia de la celebracién de un concreto acto o negocio juridico en el que tenga
interés un grupo de los socios, sin embargo, ello también repercute en la asamblea general.
Si bien en forma dogmatica puede sostenerse que la administracién no corresponde a la
asamblea, con la consiguiente inutilidad de este mecanismo impugnatorio, sin embargo,
la doctrina mas atenta ha sefialado que, en la préctica, la asamblea puede co-gestionar
indirectamente la empresa a través de directivas, recomendaciones o autorizaciones
formulada al érgano de administracién; o directamente a través de comités internos; por
lo que aqui pueden presentarse multiples ejemplos de falta de correspondencia entre el
“negocio gestorio” (poder) y el “interés del dominus” (interés de la sociedad en la correcta
actuacién del gestor): Guerrera, F. (2002), pp. 190 ss.
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h) Laviolacién estatutaria, aun cuando la aprobacién del acuerdo se
haga por mayoria, como la eleccién de un consejo directivo sin se-
guir las reglas que exigen la actuacién de un comité electoral; o
el nombramiento de un representante para un plazo mayor que
aquel sefialado en la norma convencional. Agui no se aplica el re-
medio de la nulidad, pues la contravencién no se produce respecto
de una ley, sino de un pacto.

¢) Elabusodela mayoria sobre la minoria, pues, en tales casos, o exis-
te contravencién de la ley (cldusula general de abuso del derecho),
o infraccion del estatuto. Asi ocurre con las exclusiones o expulsio-
nes de asociados que no tienen una justificacién razonable, y que
esconden la secreta intencién de deshacerse de los socios criticos
de la mayoria dominante.

En general, es impugnable el contenido de los acuerdos que infrinjan
la ley o el estatuto, siempre se produzca diferencia entre el interés social y
el particular, sea por abuso de la mayoria, contravencién a la buena fe o vio-
lacién estatutaria. A falta de casuistica propia, la jurisprudencia espafiola
nos ofrece los siguientes ejemplos, si bien extraidos de las sociedades mer-
cantiles, sin embargo, también son aplicables a las asociaciones: aumento
del plazo de duracién de los administradores y elevacién sustancial de Ia
retribucién calculada sobre las utilidades; entrega de sumas de dinero a ti-
tulo de dudosas indemnizaciones; cambio de denominacidn social a efecto
de que un grupo de socios inicie la formacién de una nueva persona juridica
que tome el nombre antiguo; retribucién del presidente del directorio en
magnitud superior a las utilidades; aprobacién de estados financieros con
gastos personales de algunos socios; cesién de todos los activos a otra so-
ciedad competidora que pertenece al grupo de accionistas que propicié la
operacion, entre otros'?? o la atribucién de derechos suplementarios a los
mayoritarios, pero bajo el ropaje de una relacién externa al vinculo societa-
ri01123.

1122 Uria, R. et. al. (1992), T. V, p. 338.
1123 Reyes Villamizar, F. (2009), T. I, p. 216.
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e) Propuesta de superar el Quinto Pleno

La primera solucién, para los agraviados, pasa por aceptar que los ter-
ceros, no asociados, puedan formular demandas de nulidad o anulabilidad,
pues su posicion juridica no esta regulada por el art. 92, ni por el Quinto
Pleno Civil, en consecuencia, los terceros podran acudir a los remedios de
nulidad o anulabilidad, segtin sea el caso, con lo cual, dicho sea de paso,
se desmorona el argumento de 1a Corte Suprema en pro de la “seguridad
juridica”. ;Seguridad juridica, para quién? Para las mafias, para los delin-
cuentes, para los falsarios y estafadores, que supuestamente van a dormir
tranquilos con este precedente, pero afortunadamente no podran hacerlo
al quedar abierto el resquicio de los terceros. Incongruencia de la Corte Su-
prema, pues se busca clausurar la discusién en 30 dias, pero luego lo abre
pare terceros. Ni siquiera existe coherencia con el fin pretendido, aunque
ello sirve para dar una salida al problema, en tanto si la demanda interpues-
ta por el asociado se declara caduca, siempre queda gue un tercero formule
la misma pretensidn.

La segunda solucién, para el juez, consiste en declarar inaplicable el
precedente, pues tratdndose del sentido interpretativo de una disposicién
legal con alcances generales, entonces se convierte en “norma’, pero del
mismo rango al del objeto interpretado (art. 92). En tal sentido, y por la evi-
dencia de la inconstitucionalidad, segtin lo expuesto, especificamente por
la violacién a los derechos a la dignidad, libertad individual y libertad con-
tractual, entonces los jueces pueden utilizar el control difuso de constitucio-
nalidad, previsto en el art. 138 Constitucion. Por el contrario, no es aceptable
la idea de “apartarse del precedente”, en cuanto el art. 400 CPC sefiala de
modo terminante que este precedente “vincula a los érganos jurisdicciona-
les”, por lo que no cabe apartarse, maxime cuando el art. 22 LOP] no es apli-
cable por ser norma general frente a norma especial; sin embargo, queda la
salida de hacer uso del control difuso de constitucionalidad, pues, simple y
sencillamente la norma jurisprudencial existente (precedente vinculante)
vulnera la Constituciéon.
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3.2. Fundaciones

3.2.1. Definicion

Las fundaciones son personas juridicas no lucrativas que se constitu-
yen sobre la base de la afectacion de bienes para la realizacion de un fin de
interés social'®. Los elementos esenciales de la fundacién son: i) el fin, ii) la
dotacién (patrimonial) y, iii) la organizacién interna.

El primer requisito implica que la manifestacién de voluntad del fun-
dador debe estar dirigida a la constitucién de la fundacién, cuyo fin licito se
vincula con el interés social, por lo que no basta cualquier fin no lucrativo.

El segundo requisito se refiere a la necesaria dotacién de bienes para
que la fundacién cumpla su fin, pero ese patrimonio debe ser suficiente,
pues, en caso contrario, se incurre en causal de disolucién, pues la funda-
cién no puede mantenerse.

El tercer requisito significa que la persona juridica necesita de un con-
junto de reglas que permitan el funcionamiento de la entidad; no obstante,
este elemento esencial puede ser ochviado por el fundador, empero, el érga-
no administrativo de control se encuentra obligado a suplir dicha emisién,
mediante la aprobacién de tales reglas. Por tanto, es un requisito de la per-
sonalidad, pero no del negocic®,

3.2.2. Fundacion y asociacién

Las tres diferencias mas impaortantes entre fundacién y asociacién son
las siguientes:

a) Laasociacién se funda necesariamente a través de un colectivo de
personas, que como minimo puede ser de dos asociados (art. 80
CC); mientras que la fundacién puede instituirse por acto unilate-
ral del fundador, y ese es el mecanismo mas usual (art. 100 CC).

b) La asociacién no requiere de un patrimonio efectivo al momento
de la constitucidén, aun cuando asi parezca decirlo la ley (art. 82-3
CC), pues la interpretacién uniforme es que basta indicar los bie-

1124 Seoane, M. (2001), p. 103.
1125 Carrancho, M. (1997), pp. 124-125
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nes gue integrarian el patrimonio social (por ejemplo: las cuotas
de los asociados o las donaciones que se reciban), es decir, resul-
ta suficiente sefialar un patrimonio simplemente expectaticio, sin
concrecion actual; en cambio, el acto constitutivo de la fundacién
debe indicar, ya, los bienes concretos que se afectan en cumpli-
miento de su finalidad (art. 101 CC).

c) Laasociacién es un tipo legal que admite en forma genérica cual-
quier fin no lucrativo, en beneficio de los socios o de terceros, sea
que se trate de actividades de recreacion, salud, culturales, cienti-
ficas o de interés social (art. 80 CC); en cambio, la fundacién es un
modelo instituido exclusivamente para fines de especial relevan-
cia que la ley califica especificamente de interés social (art. 99 CC).
Noétese que el origen histérico de las fundaciones se encuentra en
fin de beneficencia para acudir en auxilio de los desposeidos®,
y de alli 1a precisién que hace el Cédigo Civil; sin embargo, en la
actualidad, el criterio se ha flexibilizado, pues se aceptan fundacio-
nes de fe religiosa, culturales, deportivas, de apoyo a la pequefia
empresa, y practicamente cualquier actividad que se conecta por
lo menos indirectamente con el interés social?’.

3.2.3. Fundaciény Donacién

El elemento comun entre la fundacién y la donacién se halla en el ca-
racter de liberalidad de ambos actos, pues en ambos se produce la transfe-
rencia de bienes a titulo gratuito; sin embargo, la diferencia es fundamental
y de esencia: la donacién tiene una funcién estatica, en tanto se limita a la
simple transmisién de bienes, y nada mas; en cambio, la fundacidn cumple

1126 "Desaparecidas en la practica las ‘manos muertas, la fundacién tiene en el momento
actual un sentido completamente diferente, por naturaleza dinamico y caracterizado por
su eficiencia, para reemplazar al Estado (...) Siempre, en el pasado como en el presente, la
fundacién, tan antigua como el hombre mismo y producto noble de su espiritu, hace pre-
sente en el mundo juridico el querer de las personas aun después de su muerte, afectando
medios a favor de beneficiarios indeterminados, como un destino permanente. Resulta
que la filantropia cuenta hoy con el prestigio de haber superado y vencido dos siglos de
legislacion hostil. Y no solo eso, sino que aparece con vigor creciente y con caracter nueve;
la ‘mano muerta’ se ha tornado titularidad activa; el patrimonio fundacional es ahora un
patrimonio dindmico” Cocca, A. (1981), pp. 92-93.

1127 Asi lo destaca: De Prada, J. (2002), T. I, p. 59.
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una finalidad dindmica, en cuanto los bienes cumpliran un destino perma-
nente de beneficencia a favor de terceros, o de interés social, para lo cual,
incluso, se constituye una persona juridica.

Entre otras diferencias, se individualizan las siguientes:

“La donacidn se hace en favor de una persona determinada, la funda-
cién tiene un destinatario general, integrado por sujetos individualmen-
te indeterminados, como destino y realizacién duraderos: una liberali-
dad en favor de la colectividad en general, sin aceptacion determinante
de personas concretas.

Distinta es la configuracién del negocio juridico: en la fundacién no se
precisa de la aceptacién, a diferencia de su exigencia en los supuestos
ordinarios de donacion; el tracto necesariamente continuo de la vida de
la fundacién como ente perdurable se destaca frente al efecto mas o me-
nos instantaneo de la donacién. La determinacién del donatario ofrece
singular valor frente a la indeterminacién de los beneficiarios de la fun-
dacion. {...)

La liberalidad de la fundacién se encamina a socorrer necesidades, pre-
miar méritos o atender vocaciones de personas indeterminadas y que
no pueden alegar derecho alguno, incluso puede no haber destinatario
especifico, como ocurre en la investigacién cientifica y en las llamadas
fundaciones de cosas, como la de un museo, un parque o una sala, de
modo que la cosa se hace res communis y esta destinada a todo el mun-
dO”HZS.

3.2.4. Acto constitutivo

El acto de constitucién de la fundacién puede constar en escritura pu-
blica o testamento (art. 100 CC), y el registrador debe calificar la existencia
de la voluntad de instituir la persona juridica, la dotacién patrimonial y el
fin de interés publico. Recuérdese el proceso legislativo que dio lugar al C6-
digo de 1936, por el que se facult6é expresamente al registrador para efecto
de evaluar la finalidad de la persona juridica, por lo que este punto serd ma-
teria de calificacion, y constituye el contrapeso dentro del sistema liberal de
las “disposiciones normativas” que se acoge para el reconocimiento de Ia

1128 Cocca, A. (1981), pp. 97-98.
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personalidad, y por el que basta el cumplimiento de los requisitos formales
para obtenerla, pero siempre que el fin pretendido por la nueva entidad sea
acorde con el ordenamiento juridico.

En forma potestativa, el fundador puede integrar el negocio con el
nombre y domicilio de la fundacién, normas de funcionamiento y extin-
cidn, destino final del patrimonio, régimen econdmico y designacion de los
administradores. En tal caso, el registrador puede realizar la inscripcion
directamente. Por el contrario, cuando falten algunas de las indicaciones
facultativas antes mencionadas, entonces el registrador debera enviar el ti-
tulo al Consejo de Supervigilancia de Fundaciones, a efecio gque esta entidad
proceda a integrarlo en el plazo de diez dias (arts. 101, 104, inc. 1° 2 3°, CQ).

El acto constitutivo de fundacién es irrevocable una vez que sea ins-
crito (art. 102 CC), sin embargo, en caso de que el titulo sea testamentario,
es evidente que esta norma no es aplicable una vez producida la muerte
del testador-fundador, aunque el acto todavia no se inscriba. Por tanto, la
revocacién extemporanea constituye un acto ineficaz, esto es, no produce el
efecto para el que estaba destinado.

Un problema que surge, y que incluso ha dado lugar a un importante
caso judicial referido a una fundacién con finalidad de museo, es la necesi-
dad, o no, de la intervencién del cdnyuge en el caso que el fundador dote a
la entidad de bienes sociales. Para el derecho espafiol se dice: “queda pro-
hibida la disposicién a titulo gratuito sobre bienes comunes si no media el
consentimiento del otro cényuge; la sancion en estos casos es la nulidad del
acto de disposicion, seglin preceptia el articulo 1322 parrafo 2° del Cédigo
Civil. En particular, para la sociedad de gananciales el articulo 1378 del C6-
digo Civil sanciona de nulidad los actos a titulo gratuito realizados por uno
de los cényuges sin el consentimiento del otro que tengan por objeto bienes
gananciales, con la inica excepcidén de las liberalidades de uso™?,

3.2.5. Control administrativo

Las fundaciones, a diferencia del comun de las asociaciones civiles, se
encuentran sujetas a un control estatal por intermedio del Consejo de Su-

1129 Carrancho, M. (1997), p. 252.
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pervigilancia de Fundaciones (CSF), lo que se debe a una serie de razones
concurrentes, tales como el fin de beneficencia, el caracter frecuente de acto
mortis causa, la imposibilidad de que el fundador pueda cumplir con la ad-
ministracién indefinida de la entidad, etc™®.

La Ley 8728 de 25 de agosto de 1938, complement6 las normas del C6-
digo Civil de 1936 referidas a Ia creacién y funcionamiento de las fundacic-
nes, pero en ella atn se establecia que el agente fiscal de la provincia era
el encargado de ejercer la vigilancia de estas entidades™, por lo que hubo
necesidad de dictar el D.S. 38 de 07.09.1955, que cred el Consejo Administra-
tivo de Supervigilancia de Fundaciones, precedente del actual CSF, luego
modificado por el D.S. 003-70-PM. Asimismo, la norma reglamentaria cred
el Registro General Administrative de Fundaciones en el que se inscriben
las fundaciones existentes, y las que se constituyan en lo sucesivo. Este, ade-
mas, recibia las comunicaciones sobre los aspectos relevantes de la vida
econdmica e institucional de la fundacién, todo ello, con fines de vigilancia.
Actualmente, el CSF se encuentra regulado por el Codigo Civil de 1984; D.S.
03-94-JUS, Reglamento del CSF y D.S. 04-94-JUS, Reglamento del Fondo del
CSF estos dos dltimos de fecha 11.03.1994. Las normas vigentes mantienen
el sistema de doble registro: uno de caracter administrative en el CSF, con
fines de vigilancia y control; y otro de cardcter juridico en el Sisterna de Re-
gistros Publicos, con fines de publicidad frente a terceros. Esta dualidad se
encuentra generalizada en el Derecho comparado; por ejemplo, en Espafia
se tiene el Protectorado como institucidn de tutela y el Registro de Funda-

1130 “Desaparecido el fundador (desaparecido fisicamente, en su caso, y desaparecido juridi-
camente siempre, porque una vez constituida la fundacién, ésta pasa a ser regida por el
Patronato, al que puede pertenecer o no el fundador), es necesario que sea el Poder Pu-
blico quien vele por la fidelidad a los fines fundacionales. Los destinatarios, generalmente
indeterminados, carecen de la articulacién o vertebracién necesaria para hacerlo. Sélo la
Administracién puede actuar con la debida independencia y distancia; y esa actuacién
ha de centrarse en tres aspectos: el respeto a la voluntad del fundador, la conservacién
del patrimonio y la aplicacién de sus rendimientos”: Pau, A. (2001), pp. 822-823.

1131 El fundamento de la Ley 8728 justifica la potestad de vigilancia de la siguiente manera:
“Que, la existencia de las fundaciones permitidas por el Titulo III de la Seccién Tercera del Cédigo
Civil solo se justifica por la utilidad social de los fines que ellas persiguen; Que el Estado, en su
condicion de personero nato de los intereses colectivos, debe cautelar la adecuada realizacion de
los fines expresados”.
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ciones como institucién de seguridad juridica; en la doctrina alemana se
habla de Stiftungsaufsicht -vigilancia de las fundaciones- y Stiftungspublizitat
-publicidad de las fundaciones-; en el Derecho de los Estados Unidos se dis-
tingue entre Supervision y Register of Charitable Trustees™?.

La intervencién sobre las fundaciones genera la siguiente actividad
juridica: i) actos administrativos del CSF; ii) autorizaciones del CSF a las de-
cisiones de los administradores de la fundacién; iii) decisiones judiciales
instadas por el CSF.

El primer caso comprende la modificacién del régimen econémico
y administrativo de la fundacién cuando el anterior régimen impidiese
su normal funcionamiento o sea conveniente a sus fines (art. 104-3 CC), la
designacién o cesacién de los administradores (art. 104-2 CC) o el nombra-
miento de los liquidadores a falta de disposicién en el acto constitutivo (art.
104-11 CC). El segundo caso comprende la autorizacién para disponer o gra-
var bienes que no sean objeto de las operaciones ordinarias de la fundacién
(art. 104-5 CC)"3, El tercer caso incluye la ampliacién o modificacién de los
fines cuando sea necesario (art. 108 CC) o la disolucién de la propia entidad
cuando el cumplimiento de su fin sea imposible (art. 109 CC)™4, por ejem-
plo, por agotamiento del patrimonio.

En este dltimo punto se presentd algtiin debate doctrinal por virtud de
la RTR N° 438-97-ORLC/TR de 20.10.1997, en el cual se decidié que los ad-
ministradores no pueden acordar la disolucién de la fundacién, aunque asi

1132 Pau, A. (2001), p. 823.

1133 Sobre el particular, la Superintendencia de Registros Publicos emit6é una directiva inne-
cesaria, pues se limita a repetir la norma legal. Es el caso del articulo Gnico de la Res.
N° 141-2001-SUNARP/SN de 22.05.2001: “En los casos en que una fundacion solicite la
inscripcién de actos de disposicién y gravamen de los bienes que no sean objeto de sus
operaciones ordinarias, el registrador debera verificar que éstos cuenten con la autorizacién
expedida por el Consejo de Supervigilancia de Fundaciones, asi como el cumplimiento
del procedimiento o condiciones en que se otorga dicha autorizacién”

1134 El CSF, mediante Res. N° 042-2001-JUS/CSF de 31.07.2001, aprobé el siguiente criterio:
Articulo 1°- “Interpretar el articulo 109 del Cédigo Civil en el sentido que las acciones
judiciales de disolucién de fundaciones, se refieren a instituciones inscritas administrati-
vamente en el registro que esta a cargo del Consejo de Supervigilancia de Fundaciones,
no encontrandose facultado el érgano tutelar para atender ningn otro asunto relacionado
con aquellas que incumplan tal requisito”.
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conste en el acto constitutivo. Sobre el particular, se ha sostenido que los
administradores si pueden decidir la disolucién, aunque el legitimado para
plantear la demanda sea el CSF, pues finalmente Ia declaracién oficial co-
rresponde al juez. En nuestra opinién, esta distincion es incorrecta, y por lo
demas no tiene efecto practico alguno, pues la tinica autoridad competente
para declarar la disolucion de una fundacién es el Poder Judicial (art. 109
CC); por tanto, no lo puede hacer el CSF y menos los administradores, por lo
cual los actos que realicen estos con esa finalidad no son inscribibles; Gnica-
mente se puede inscribir la disolucién en mérito de una sentencia firme. Por
tanto, los administradores, en el mejor de los casos, solo pueden proponer
o0 sugerir la decisién, pero nada mas, por lo cual se trata de una declaracién
desprovista de efecto juridico, y por tal motivo, irrelevante desde todo pun-
to de vista. Por su parte, el CSF cuenta solo con la legitimidad para instar la
dernanda y sostener el proceso en su condicién de actor, pero tampoco pue-
de realizar la declaracién juridica. En consecuencia, el pronunciamiento del
Tribunal es correcto.

3.3. Cooperativas
3.3.1. Definicion

El Codigo Civil de 1936 no contempld normas sobre cooperativas, y re-
cién la Ley 15260 dispuso que se llevara un Libro de Cooperativas en el Re-
gistro de Personas Juridicas. El Cédigo Civil de 1984 ratifica la existencia de
este Libro en el art. 2024-6, aunque no establecié norma alguna sobre este
tipo de persona juridica, la cual se regulada por el D.L. 085, que sufrié pos-
teriores modificaciones, y que dio lugar al D.S. 074-90-TR, TUO Ley General
de Cooperativas (LGC), norma todavia vigente.

Por cooperativa, se entiende la agrupacion de personas que pretenden
realizar un fin comuin de caracter econdémico, y en donde los socios buscan
servirse a s mismos mediante el esfuerzo propio y la ayuda mutua (art. 3
LGC). Por tanto, el término “cooperativa” alude a un colectivo cuyo objeto es
realizar operaciones con sus propios socios, por lo que se difumina la distin-
cién entre relaciones internas y externas, ya que los socios no solo aportan
bienes o servicios, sino contratan con la entidad como si fuesen terceros. Por
ejemplo, la cooperativa dedicada al consumo vende a sus asociados como si
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fuesen consumidores; la dedicada al crédito presta dinero a sus socios; la
dedicada a la produccién utiliza el trabajo propio de sus asociados a efectos
de realizar una actividad productiva dirigida al mercado"®. Si bien el art. 3
LGC sefiala que las cooperativas se constituyen “sin propésito de lucro”, sin
embargo, ello debe matizarse, pues la esencia de este tipo de persona juri-
dica permite obtener beneficios econémicos a los socios, tales como €l de-
recho alos intereses por la aportacién patrimonial realizada (art. 5-1.3 LGC),
o la distribucién de los excedentes en funcién de la participacion del socio
en el trabajo comutn o en proporcién a sus operaciones con la cooperativa
(art. 5-14 LGC). La finalidad de las cooperativas se encuentra en un tertium
genus, pues su objeto no es ideal, como podria serlo una asociacién; ni tam-
poco el lucro exclusivo, esto es, invertir un capital para obtener un retorno
econdémico a través de los dividendos'. La especial finalidad de las coo-
perativas puede resumirse en una sola palabra: la mutualidad, esto es, el
favorecimiento de los propios participes en sus operaciones con la entidad,
y més precisamente en sus economfias individuales a través de la obtencién
de ventajas inmediatas, tales como procurarse bienes, servicios u ocasiones
de trabajo a precios mas favorables. En tal caso, el lucro de la cooperativa, si
asi puede llamarsele, se realiza a cargo de las mismas personas que la con-
forman y a las cuales viene redistribuido, y no a cargo de personas extrafias.
Esto ocurre, por lo menos, en las cooperativas de mutualidad perfecta; pues,
en las otras, la figura se difumina porque las ventajas se obtienen también a
través de los actos que se celebran con terceros™.

3.3.2. Notas caracteristicas del cooperativismo

Entre las principales caracteristicas del régimen cooperativo se en-
cuentran las siguientes: libre adhesién y retiro; ecuacion de un voto por
persona, sin importar la cuantia de la aportacién; inexistencia de dividen-
dos porla inversién, sino de intereses si se pactan; distribucién del exceden-
te en proporcién del trabajo o de la utilizacién de los servicios; agrupaciéon
auténoma del Estado y de la politica; afan educativo y promotor dentro de

1135 Garrigues, J. (1987), T. 11, pp. 89-90.
1136 Kiibler, F. (2001), p. 244.
1137 Ferri, G. (2006), p. 455,

837



DERECHO REGISTRAL Y NOTARIAL / GUNTHER GONZALES BARRON

un sistema de relaciones econémicas sociales, y no individualistas'®. Es-
tas notas distintivas conforman los llamados “principios cooperativos”, que
nuestra ley contempla en el art. 5, y que no pueden ser derogados por el
estatuto de la entidad, pues a diferencia de la asociacidn, en el caso de la
cooperativa existe una profunda delimitacién tipolégica que le da una in-
dividualidad propia y la distancia de los otros tipos de personas juridicas.

3.3.3. Constitucion e inscripcién

La cooperativa se constituye en meérito de escritura publica o docu-
mento privado con firmas leégalizadas ante notario (art. 11-2 LGC). Segtin el
texto de la ley, el instrumento de fundacidn debia ser remitido al Gobierno
Regional correspondiente a efecto que se formulen las observaciones res-
pectivas, ¥, solo en el caso de no haberlas, entonces se procedia a su registro
(art. 12). Sobre el particular, algunas precisiones son necesarias: el texto ori-
ginal del D.L. 085 contemplaba una funciéon ejecutiva, de promociény fisca-
lizacién cooperativa por parte del INCOOP, pero el D.L. 592, modificatorio
del 085, establecié que sus facultades pasen a los Gobiernos Regionales, de
tal suerte que estos serian los encargados de verificar la legalidad formal
del instrumento de fundacién (no bajo un sistema de “concesién”, pues la
Entidad solo se opone cuando el acto de constitucién y/o el estatuto fuesen
contrarios a la ley: art. 12-1 LGC, por lo que se traté del mismo sistema de
“disposiciones normativas’, pero con la competencia atribuida a otro érga-
no'™?). Sin embargo, los Gobiernos Regionales no llegaron a asumir dicha

1138 Vicent Chuli4, F. (2006), p. 630.

1139 No obstante, en su momento, dicha regulacién constituyé un avance frente a la norma
anterior: la ley 15260, promulgada el 14.12.1964. La exposicién de motivos lo explica de
la siguiente forma: “En cuanto al nacimiento y formalizacién legal de las cooperativas,
aparece una de las mas importantes innovaciones. Se elimina el reconocimiento oficial de
cardcter administrativo y con ello la enorme cantidad de papelec necesario actualmente
para el reconocimiento de las cooperativas. En este sentido, se asimila a estas entidades
al régimen que tienen todas las demds empresas. Las cooperativas se constituirdn por
escritura publica e, incluso, por documento privado legalizado notarialmente y solicitardn
directamente su inscripcién a los registros piblicos, otorgdndose eso sf un prudencial plazo
de sesenta dias para que el Instituto Nacional de Cooperativas pueda objetar la inscrip-
cién de una cooperativa si encontrara motivo legal fundado. En tal caso, el registrador no
inscribird a la cooperativa. Pero si no hay observaciones o a juicio del registrador (que en
Pert es en realidad un juez de inscripciones -sic-) las mismas no son fundadas, entonces
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funcién, por lo gue se expidié el D.S. N° 007-91-TR, que encargd de manera
provisional tales funciones en el INCOOP. Posteriormente, esta Entidad fue
declarada en disolucién, y luego liquidada, razén por la que, tal potestad
de control previo de los estatutos quedé sin efecto, pues no existia érgano
estatal que lo cumpliese. Es mas, la vigente Ley Organica de los Gobiernos
Regionales no establece previsién alguna sobre el tema, por lo que debe
entenderse el control previo quedd derogado y, por tanto, solo el Registro
Publico ejerce la potestad de evaluacién de la legalidad formal del acto de
constitucién cooperativo, en forma idéntica de lo que sucede con las otras
personas juridicas privadas (art. 2011 CC). El Tribunal Registral ha estableci-
do que los gobiernos regionales no tienen competencia actual para contro-
lar la legalidad de los actos cooperativos, ni supeditar la inscripcién al pase
previo (RTR N° 1088-2009-SUNARP-TR-L, de 10.07.2009"4°).

Por otro lado, la inscripciéon es la que produce el nacimiento de la per-
sonalidad juridica, empero, la norma original previé que el registro debia
remitir informacién de las inscripciones al Institutc Nacional de Coopera-
tivas -INCOOP-, con fines estadisticos, pero como dicha institucién se en-
cuentra extinta, entonces tal exigencia ya no existe.

Asimismo, en el registro de personas juridicas se inscribe la reforma
del estatuto, la eleccién de dirigentes, gerentes y demas mandatarios de la
entidad, asi como la modificacién y revocacién de sus facultades (arts. 12-7 y
13 LGC). Lasimplicidad que se aprecia en estas normas es proporcionalmen-

se procederd a la inscripcién inmediata después de cumplidos los plazos indicados™: Cit.
Torres y Torres Lara, C. (1982), p. 124.

1140 “La Ley General de Cooperativas, cuya version original fue aprobada por el Decreto Le-
gislativo No.85 del afio 1981, corresponde a un contexto que no es el presente luego de
veintiocho afios; y en tal sentido sus distintas reglas deben interpretarse dentro del contexto
de cambio legal y constitucional. En efecto, la citada ley establece muchas referencias sobre
la intervencién de los Gobiernos Regionales sobre la constitucién o funcionamiento de las
cooperativas; pero bien vistas las cosas, dichas exigencias deben considerarse abrogadas
por cuanto el nuevo ordenamiento juridico-regional no contiene norma alguna respecto
a una hipotética potestad de control de los Gobiernos Regionales sobre las cooperativas.
As{ pues, si la nueva Ley Organica de los Gobiernos Regionales no dispone norma alguna
que habilite su competencia o funcién en el ambito cooperativo, entonces se infiere que
la intervencién conferida por normas anteriores ha quedado derogada en forma tacita
por cuanto la nueva ley regula integramente la materia, de conformidad con el art. I del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil",
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te inversa a las dificultades practicas que plantean. Empero, vale la pena
acotar que los conflictos resultan analogos a los que se presentan en sede
de asociaciones, aungue en el ambito de las cooperativas existe una norma
expresa que declara la supletoriedad de la LGS en caso de vacio o deficien-
cia de la normativa sobre estructura y funcionamiento de las cooperativas
(art. 116-1 LGC), lo que resuelve algunos problemas derivados de la pobre
regulacién, pero no todas.

3.3.4. Problemas registrales frecuentes

Algunos de los supuestos probleméaticos mas frecuentes en el registro

de cooperativas son los siguientes:

a) Cooperat‘ivas que dejaron pasar el mandato de vigencia del conse-

jo de administracion, y no se sabe quién puede convocar la asam-
blea para elegir al 6rgano de administracién: el criterio seguido
en asociaciones implica que, una vez fenecido el mandato de los
administradores, entonces la entidad no tiene érganos validos
para manifestar su voluntad, salvo para convocar una asamblea
general destinada a celebrar las elecciones. Esta solucién eviden-
temente conlleva, o bien a la paralisis de la persona juridica, o bien
a su informalizacidn, con el surgimiento de conflictos y problemas
en su interior. Incluso, la entidad estatal que tuvo competencia de
control sobre las cooperativas (INCOOP) convalidé una interpre-
tacién analoga™. Sin embargo, la solucién pasa por la aplicacién
supletoria de la LGS, para lo cual existe un precepto especifico de
apoyo (art. 116-1 LGC), por lo que debe entenderse que el dltimo

1141 Resolucidn Ejecutiva N° 011-92-39.1-INCOOP de 20.01.1992, por cuya virtud, la Direccién

Ejecutiva estableci6 unos criterios normativos para la actuacién de los 6rganos coopera-
tivos. Entre ellos el art. 2: “Precisar que el tiempo de representacién de los dirigentes y
delegados en las organizaciones cooperativas esta ligado, necesaria y condicionadamente
a los perfodos de mandato para el que fueron elegidos. Todo ejercicio en exceso de la
previsidn estatutaria constituye ilegalidad”.
En mérito de esta cuestionable interpretacién dada por un organismo que ya no existe, el
Registro procedio a formular observaciones referidas a la caducidad automética del periodo
de los directivos, por lo que en lugar de dar una solucién se cre6 un problema: la acefalia
de las personas juridicas. En todo caso, la citada resolucién no puede aplicarse, pues se
opone al art. 116-1 LGC, que llama en subsidio a la LGS, que permite que los 6rganos de
administracién se mantengan en funciones hasta la nueva eleccién.
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b)

organo de administracion elegido se mantiene en funciones hasta
la eleccion del sustituto.

Cooperativas que no han elegido algin consejo de administracién
intermedio: el supuesto problema se encuentra en la “falta de trac-
to sucesivo”, pero este requisito no existe en el ambito de los re-
gistros personales. Por lo demas, resulta inviable que el Registro
exija subsanar este defecto a través de la invencién de érganos que
nunca actuaron, y solo con el objetivo formalista de llenar el vacio
en la hoja del registro. La persona juridica es una entidad viva que
acta en el trafico y se vincula con terceros, perc también puede

. adormecerse en forma temporal, y el registro no puede evitar que

se produzca tal omisidn, salvo que se pretenda sostener en forma
maximalista que la cooperativa ha incurrido en causal de diso-
lucion por falta de funcionamiento; sin embargo, como esta con-
secuencia no es una sancién acorde con la inactividad temporal,
entonces la tinica salida l6gica es admitir que se inscriban solo los
consejos de administracion efectivos, y entender que en los perio-
dos intermedios estuvo en vigor el consejo anteriormente elegido.
Esta solucioén, por lo demas, la admite el propio Estado, por ejem-
plo, con las bajas temporales del registro de contribuyentes tribu-
tarios, en donde la SUNAT admite recesos temporales de actuacién
en el trafico. Esta salida juridica tiene como sustento dogmatico la
vision realista de los fendmenos juridicos, y como base normativa
el art. 116-1 LGC. Sobre el particular, el RIRP] admite que puedan
inscribirse los 6rganos de administracién efectivamente elegidos,
aun cuando falten los anteriores.

Cooperativas que no han realizado la renovacién por tercios: El
art. 33-4 LGC sefiala que los miembros de los consejos y de los co-
mités de educacién y electoral seran objeto de renovacién anual
en proporciones no menores del tercio sobre el respectivo total, y
no podrén ser reelegidos para el periodo siguiente, salvo disposi-
cién contraria del estatuto. En primer lugar, es criticable que una
norma legal ingrese a ese nivel de detalle respecto de la organiza-
cién interna de un colectivo privado, lo que, ademas, genera pro-
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d)

blemas operativos pues cada afio deben producirse elecciones. En
segundo lugar, jqué pasa si no se llevé a cabo la renovacion?, ;o
se llevé a cabo luego del periodo de un afio?, ;0 se renovo menos
de un tercio?, o se reeligié un miembro en contra del mandato le-
gal? El conflicto se agudiza si tenemos en cuenta que luego de un
periodo de falta de inscripcidn, el siguiente periodo arrastrara el
inexistente problema del “tracto sucesivo” Aqui también el asun-
to se complica en virtud de un cuestionable criterio interpretativo
de una Entidad publica ya desaparecida™ Sin embargo, la solu-
cién es muy simple: recuérdese que en el registro de personas no
hay tracto sucesivo, por lo cual es posible inscribir un consejo de
administracién sin que haya sucedido lo propio con el anterior, e
incluso sin que haya funcionado el anterior. Por tanto, aun cuando
no se hubiese producido la renovacién por tercios durante ese pe-
riodo, igual no habra impedimento para que el consejo del periodo
sucesivo sea elegido. La falta de renovacién no implica la inexis-
tencia del consejo, pues ello significarfa la acefalia de la entidad y
su disolucién por imposibilidad de funcionar, por lo que habra de
entenderse que se ha producido una prérroga en virtud de la nor-
ma supletoria de la LGS (art. 116-1 LGC). Este incumplimiento del
deber de renovacién no implica paralisis de la persona juridica,
pero si origina responsabilidad de los miembros del consejo que
incumplieron su deber.

Organizacion mas compleja: A diferencia de la asociacidn, las
cooperativas tienen una estructura interna con mayor niimero de
6rganos de caracter obligatorio, tales como el consejo de adminis-
tracién (art. 30 LGC), el consejo de vigilancia (art. 31 LGC), los co-
mités de educacién y electoral (art. 32-1 LGC). Sin embargo, para el
registro, el inico acto inscribible es el consejo de administracién y
los apoderados singulares que se designen, en tanto estos cuentan

1142 La Res. N° 050-92-INCOOP-39.1 de 30.03.1992, por cuya virtud, la Direccién Ejecutiva
establecié en su art. 1°: “Necesariamente en las organizaciones cooperativas, las asambleas
ordinarias de analisis de gestién, de conocimiento de los estados financieros y de reno-
vacion de tercios, se efectuaran en los periodos y fechas que sus estatutos, debidamente
inscritos en los Registros Publicos, lo establezcan”,
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con facultades representativas frente a terceros, es decir, son los
que permitan actuar a la cooperativa en el trafico por medio de sus
declaraciones de voluntad (art. 12-7 LGC). Por tanto, no se inscribe
la eleccidn o renovacién de los miembros del consejo de vigilancia,
de los comités de educacién y electoral, y en general de cualquier
otro drgano cuya relevancia sea meramente interna"%,

3.3.5. Integracién

Por su origen histérico, el cooperativismo nace como un mecanismo de
apoyo mutuo y de solidaridad entre los trabajadores, v en el que se privile-
gia el fenédmeno de la concentracién, esto es, la integracién de cooperativas
desde el primer nivel hasta pretender que se logre una gran organizacién
que retina a todas. El art. 57 LGC sefiala que las organizaciones de integra-
cion cooperativa son: las centrales cooperativas, las federaciones naciona-
les de cooperativas y la Confederacién Nacional de Cooperativas del Peru.
Las centrales son organizaciones con finalidad econémica que estan al ser-
vicio de las cooperativas que la integran, de sus socios o del publico en ge-
neral (art. 58 LGC); en cambio, las federaciones nacionales son asociaciones
civiles, pues su finalidad es basicamente institucional y gremial, las mismas
gue se encuentran restringidas a solo una para cada tipo de cooperativa en
el pais (arts. 59 y 60 LGC); por ultimo, la confederacién nacional es tinica
y agrupa todo el movimiento cooperativo peruano con fines instituciona-
les de caracter interno e internacional (arts. 62 a 64 LGC)™*; por tal motivo,
también es una asociacion civil. En efecto, el art. 116-2 LGC sefiala que las

1143 El tema ha sido decidido ya por el Tribunal Registral en una decisidon que irradia a todas
las personas juridicas: “El reglamento electoral es un acto que no es objeto de calificacién
e inscripcidn, por tratarse de normas gue regulan los procesos electorales realizados al
interior de la asociacién, méaxime si en el estatuto se establecen disposiciones que regulan
los procesos electorales realizados al interior de la asociacién, maxime si en el estatuto
se establecen disposiciones que regulan en forma general las elecciones, ademas de no
estar comprendidos en los actos que son inscribibles establecidos en el articulo 2025 del
Cédigo Civil”: Res. N° 111-2000-ORLC/TR de 19.04.2000, y, en Ia actualidad dicho criterio
ha sido acogido por el RIRP]J.

1144 La exposicién de motivos dice: “el proyecto mantiene el concepto de la ley 15260, en el
aspecto de que solo puede haber una federacién por cada tipo de cooperativa, y una sola
confederacién nacional de cooperativas que agrupe, esta ultima, a todo el movimiento
cooperativo nacional™: Cit. Torres y Torres Lara, C. (1982), p. 130.
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federaciones y la confederacién nacional se rigen supletoriamente por la
normativa de asociaciones. Ahora bien, sin perjuicio de esta condicién ju-
ridica, las federaciones y la confederacién se inscriben también en el Libro
de Cooperativas (art. 12-5.2 LGC). Aqui se ha querido privilegiar, sin dudas,
la funcion de proteccién del fenémeno cooperativo, antes que la finalidad
ideal y el modelo organizativo que como tal le corresponde.

3.4. Comunidades campesinas y nativas

3.4.1. Reconocimiento constitucional y legal

La naciente Republica trat6 de eliminar la propiedad comunal, y, con
ello, alas propias comunidades, mediante la autorizacién de la venta libre de
sus tierras, segtn el Decreto de Bolivar de 1824, sin embargo, poco después
se suspendio su vigencia, en cuanto a la libre enajenacion, y, posteriormente
una Ley de 1846 estableci6 la nulidad de las ventas de bienes estatales o de
comunidades de indigenas. Luego de ello, el Derecho oficial practicamente
ignord a las comunidades™, como ocurri6 con el Cédigo Civil de 1852.

Por el contrario, el siglo X3 se inicia con movimientos indigenistas que
tratan de realzar su figura y protegerlo. En tal contexto, la Constitucion de
1920, por primera vez en una norma de tal jerarquia, reconoce la existencia
legal de las comunidades de indigenas (art. 41'%). “Como frutos del reco-
nocimiento de Ias comunidades de indigenas en los primeros afios que si-
guieron a la promulgacién de la Constitucién de 1920, fue creada la Seccién
de Asuntos Indigenas del Ministerio de Fomento y el Patronato de la Raza

1145 “En sintesis, durante el siglo XIX las comunidades campesinas no fueron tenidas en cuenta
dentro de la estructura del nuevo Estado ni entre las instituciones del nuevo Derecho
sino consideradas una especie de ‘muertos civiles, hechura de la Colonia, cuyas tierras se
encontraban sujetas a vinculacién perpetua y, por ende, mal vistas por el nuevo Derecho,
aunque a veces fuera timidamente admitida su existencia real ante la tenaz resistencia
de los elementos del Derecho andino. Durante los primeros cien afios de vida republi-
cana las comunidades sufrieron los embates del latifundismo ante el olvido del Derecho
oficial, aunque a veces timidamente fuera presumida su existencia real debido a la tenaz
resistencia de los elementos del Derecho andino, como en los casos de 1a ley de 1846, la
Ley de Caminos y el Cédigo de Aguas de 1901™: Figallo, G. (2007), p. 112.

1146 “Los bienes de propiedad del Estado, de comunidades indigenas son imprescriptibles y
solo podran transferirse mediante titulo publico en los casos y mediante la forma que
establezca la ley”.
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Indigena; y fueron dictadas las resoluciones supremas de julio de 1824 y de
agosto de 1925, sobre levantamiento de censos y de planos catastrales de las
comunidades y de registro oficial de estas™"¥".

La Constitucidén de 1933 declaré que la propiedad de las comunidades
es imprescriptible, inenajenable, salvo expropiacién, e inembargable (art.
209). La Constitucién de 1979 flexibilizé el régimen, pues si bien mantuvo la
condicion imprescriptible e inembargable, empero, la inalienabilidad pue-
de levantarse por ley fundada en el interés de la comunidad, y solicitada por
una mayoria de los dos tercios de sus miembros calificados, para efectos de
venta, 0 en caso de expropiacién por necesidad y utilidad piblica (art. 163).

La Constitucién de 1993 reiteré que las comunidades tienen existencia
legal y son personas juridicas, pero continu6 con la politica liberal en cuan-
to se limita a declarar que sus tierras son imprescriptibles, salvo abandono,
pero no indica que sean inembargables, empero, el art. 136 CC silo hace, por
1o que tal caracter solo tiene, hoy, escudo de legalidad ordinaria, ademas, se
reconoce la libre disposicién de sus tierras. :

2.4.2. Normativa

Las comunidades campesinas se rigen por la Ley General N° 24656, y
su reglamento aprobado por D.S. 008-91-TR. Por su parte, el D. Ley 22175
(de 1978) regula las comunidades nativas y de desarrollo agrario de la
selva y ceja de selva, mientras su reglamento fue aprobado por D.S. 003-
79-AA, complementado por el D. Ley 25891. En el ambito registral se ha
aprobado el RIRP]J, asi como la Directiva N° 005-2013, y, la Gufa general N°
01-2011-SUNARP/SA, sobre inscripciones en comunidades nativas, mien-
tras la Directiva N° 010-2013-SUNARP/SN, trata de las inscripciones en las
comunidades campesinas. También existe la Ley 24657, que declara de ne-
cesidad nacional el deslinde y titulacién de tierras de comunidades, el D.S.
004-92-TR, reglamento del régimen econémico de las comunidades; y el
D.S. 045-93-AG, sobre constitucion de empresas comunales y multicomu-
nales de servicios agropecuarios™*®, Por tltimo, en 2013 se aprobé el RIRP],

1147 Figallo, G. (2007), pp. 123-124.
1148 Seoane, M. (2001), pp. 130-131.
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aprobado por Res. N° 038-2013-SUNARP/SN, que en forma general regula
la materia, incluso en el Ambito de las comunidades.

3.4.3. Definicidén

Segtin el art. 134 CC, las comunidades campesinas y nativas son orga-
nizaciones tradicionales y estables de personas naturales, cuya finalidad es
mantener sus creencias, usos, costumbres, en conjuncién con el aprovecha-
miento de su patrimonio mediante actividades consuetudinarias para be-
neficio de los miembros. Sin embargo, su finalidad va mas alla del aspecto
econdémico, por cuanto la misma Constitucién establece gue las comunida-
des administran justicia comunal segdn sus costumbres (art. 149), lo cual
implica que estas tienen la organizacién y direccién de la vida social al inte-
rior de su dmbito territorial. Por tal motivo, debe considerarse equivocada
la definicion legal del Cédigo, asi como todas las definiciones doctrinales
que consideran que su finalidad es simplemente no lucrativa. En tal senti-
do, debe sefialarse que las comunidades tienen un objetivo mixto, de indole
social (organizacién de las relaciones sociales a través de la costumbre y
tradicidn, lo que incluye la administracién de justicia) y de indole econémi-
co (aprovechamiento y disfrute de las tierras ancestrales y comunitarias).

La comunidad es un tipo de persona juridica que no esté abierta a la
libre creacién, pues solo tienen esta naturaleza aquellas organizaciones
tradicionales, esto es, las que preexisten mucho tiempo atras. Por tal razén,
y en via interpretativa, se puede sostener que la Constitucién reconoce la
existencia y personalidad de las comunidades que obviamente ya actian, y
han actuado asi desde tiempo remoto (art. 89). Por eso, el texto fundamental
dice: “Las comunidades campesinas (las que ya tienen esa esencia) tienen existencia
legal y son personas juridicas”, con lo que se cierra la posibilidad de crear co-
munidades nuevas, que no tengan como base la historia y la tradicién.

Es necesario diferenciar las comunidades no-inscritas, pero existentes,
y las comunidades inscritas. Por tanto, no cabe “crear” nuevas comunida-
des, que no tienen base sociolégica e histérica, pues ello significaria obtener
una proteccién injustificada.
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3.4.4. Nacimiento de la personalidad juridica

El art. 135 CC sefiala que la existencia de las comunidades requiere,
ademas, el reconocimiento oficial y la inscripcién en el registro. Esta norma
fue cuestionada desde su aprobacién pues se le consideraba incompatible
con la Constitucién de 1979 que reconocia la existencia legal de las comuni-
dades, sin mayores requisitos formales. Con la Constitucién de 1993, que en
ese punto especifico tiene casila misma redaccién que la anterior, por lo que
debera entenderse derogada la citada norma del Cédigo.

La entidad publica competente para el reconocimiento de las comuni-
dades campesinas es el Gobierno Regional (art. 2 D.S. 008-91-TR, Reglamen-
to de la Ley de Comunidades Campesinas™?), y, aunque primigeniamente
las Direcciones Regionales Agrarias del Ministerio de Agricultura tenian la
atribucién para las comunidades nativas (D. Ley 25891), sin embargo, en la
actualidad, tal competencia también corresponde a los Gobiernos Regiona-
les.

Sobre el particular, debe indicarse que si las comunidades son protegi-
das es porque se reconoce su caracter de organizaciones sociales, muchas
veces inmemoriales, cuyo origen histdrico se remonta a fecha anterior al
nacimiento de la Republica, por tanto, en tal especifica situacién, es obvio
que el simple formalismo de una inscripcién no puede crear ni modificar la
realidad, por lo que se entiende que las comunidades tienen personalidad
por si mismas desde la Constitucién de 1920, por el hecho de existir como
fendmeno social, por tanto, la inscripcién apenas tiene el caracter de noticia
o informacién, pero no constitutiva™®, Por tanto, la administracién se limita
a una comprobacién meramente formal de los requisitos legales, todo ello
dentro de un procedimiento rigidamente reglado. En suma, el nacimiento
de personalidad de las comunidades opera desde su existencia sociolégixa,

1149 “Para formalizar su personeria juridica, la comunidad campesina sera inscrita por resolucién
administrativa del 6rgano competente en asuntos de comunidades del Gobierno Regional
correspondiente. En mérito a dicha resolucién, se inscribira en el Libro de Comunidades
Campesinas y Nativas del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral corres-
pondiente. La inscripcidn implica el reconocimiento tacito de la comunidad”.

1150 En contra: Pefia Jumpa, A. (2013), pp. 450-451, quien distingue el reconocimiento general
y el reconocimiento especifico, y para este tiltimo se requiere la inscripcién en el registro.
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por lo que la inscripcidn tiene el caracter de publicidad-noticia (informati-
va), por cuya virtud, el art. 77 CC, en este ambito, queda descartado.

3.4.5. Denominacién

Las organizaciones de personas vinculadas por razones culturales,
étnicas o de parentesco, que tienen la condicién de estables, tradicionales,
cuyo sustento econémico se basa en el aprovechamiento de la tierra, recibe
actualmente el nombre unitario de “comunidades campesinas o nativas’,
sin embargo, en el pasado, las denominaciones eran disimiles: comunida-
des de indigenas, de indios, etc, 1o que finalmente fue unificado por man-
dato del D. Ley 17716, Ley de Reforma Agraria. El Tribunal Registral emitié
una importante decisién sobre este punto de relevancia para identificar a
las comunidades (RTR N° 686-2009-SUNARP-TR-L, de 22.05.2009"").

2.4.6. Disposicidn de las tierras

Las comunidades tienen el libre uso y disfrute de sus tierras, que nor-
malmente son de dos clases: i) las de explotacion familiar, que se respetan
como si fuese propiedad privada, aungue con variantes por motivo de la
ubicacién (pisos ecoldgicos) o por cuestiones culturales; ii) las de caracter
comunal, que son de aprovechamiento por todos los miembros, especial-
mente en los pastos de los cerros y pesca de los rios o lagos, tratdndose de
comunidades campesinas; mientras en las nativas se comparte los bosques,

1151 “2. El registrador denegd la inscripcién por cuanto en la Ficha N° 2404 aparece como
titular “Comunidad de Chilca’, mientras que en la escritura publica interviene “Comunidad
Campesina de Chilca”; y ante esta discordancia no se han encontrado elementos de cone-
xién que permitan concluir que ambas personas juridicas sean la misma. 3. Sin embargo,
el registrador olvida que el articulo 115° del Decreta Ley 17716, Ley de Reforma Agraria,
establecié que las antiguas comunidades de indios, de indigenas o con cualquier otra
denominacién analoga adoptarian a partir de esa fecha (afic 1969), y de pleno derecho el
nombre unitario de “Comunidades Campesinas”. Por tanto, y en virtud del imperio de la
ley, la denominada “Comunidad de Chilca”, segan sus titulos primigenios, pasé a nominarse
para todo efecto legal como “Comunidad Campesina de Chilca”. Es evidente, pues, que no
puede existir mejor elemento de conexidn que una norma con rango de ley que soluciond
en su momento dicho conflicto, por lo que corresponde revocar la observacion. 4. Por
1o demas, no existe riesgo de confusién por cuanto no existe una Comunidad de Chilca
distinta a la Comunidad Campesina del mismo nombre”. (por lo expuesto, se revoco la
observacién del registrador, ordenandose la inscripcion).
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rios v lagos™®2. Sin duda, la tierra es mas que un activo patrimonial para la
comunidad, pues constituye la base de su forma de vida, por lo que se trata
fundamentalmente de un bien de uso, y no de intercambio™, La Corte Inte-
ramericana ha reconocido esta nota distintiva de la propiedad comunal™*.

Por tal motivo, la disposicién de tierras, si bien ya no esta prohibida, se
encuentra restringida, pero solo en algunos casos. En caso de enajenacién,
gravamen, arrendamiento o cualquier otro acto de disposicién de tierras de
comunidades de la costa, se requerira el voto a favor de no menos del cin-
cuenta por ciento de los miembros de la asamblea instalada con el quérum
correspondiente {(art. 10-b Ley 26505). En caso de tierras de la sierra o la
selva, se necesita el voto conforme de no menos de las dos terceras partes
de todos los miembros de la comunidad (art. 11 Ley 26505). Por su parte, la
comunidad solo podrd nombrar representante para la dispesicién de sus
tierras, pero solo en el caso de actos particulares (“venta de 10 hectareas
ubicadas en..., por el precio minimo de....”}, mas no en forma general (“venta
de tierras, sin limite ni restriccién alguna, por el precic que mejor se esta-
blezca”), lo que se justifica no solo por el art. 7 de la Ley 26456, en cuanto
exige “asamblea general convocada expresa y tinicamente con tal finalidad”, sino
también porque un poder general seria incompatible con la razon de ser
de las comunidades, que se basa en la tierra, y no en venderla en su totali-
dad. Sin embargo, esta tltima interpretaciéon no ha prevalecido, por lo que
se acepta el otorgamiento de poderes generales.

El territorio comunal estd integrado por las tierras originarias de la co-
munidad, las adquiridas y las adjudicadas por reforma agraria. Las tierras
originarias son las que la comunidad viene poseyendo, incluyendo las eria-
zas, ¥ la que indican sus titulos. Las tierras comunales se oponen a cualquier
tercero, salvo que el titulo de este sea anterior al 18 de enero de 1920 (fecha
de la entrada en vigor de la Constitucién de 1920, que reconoci¢ a las co-

1152 Penfa Jumpa, A. (2013), p. 453.

1153 Tbid,, p. 454.

1154 “Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestion
de posesién y produccién, sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones
futuras™: Sentencia de 31/8/2001, Caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua.
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munidades indigenas) (art. 2° Ley 24657). En este caso, la posesién hace
presumir la propiedad (art. 136 CC), lo que constituye una especialidad
clarisima del derecho agrario frente al derecho comuan™,

{155

“Las comunidades campesinas como descendientes de los primeros pobladores de nuestro

territorio tienen el dominio, a titulo originario, de las tierras que han venido poseyendo
desde tiempo inmemorial. Este derecho, como hemos visto, les fue reconocido por las
Leyes de Indias y prevalece sobre los titulos derivados de los propietarios privados a
quienes les fueron otorgados por la Corona Espafiola con la expresa condicién que no
comprendieran las tierras poseidas por los indios. Por consiguiente, tratdndose de las
tierras que una comunidad viene poseyendo, la posesién equivale al titulo, por lo que
puede decirse que es poseedora-propietaria de ellas. En consecuencia, no procede la accion
reivindicatoria de un tercero contra la Comunidad, aunque exhiba titulo de propiedad y
la Comunidad carezca de este; pero, a la inversa de la Comunidad puede reivindicar o
demandar la nulidad de la transferencia de tierras que le pertenecen si esta se ha realizado
entre el 18 de enero de 1920 y el 31 de octubre de 1993 en virtud de la imprescriptibili-
dad e inalienabilidad establecida por las Constituciones vigentes durante dicho periodo.
La doctrina y la jurisprudencia republicana olvidaron el principio de Derecho Andino,
reconocido por la Legislacién de Indias y ratificado por el Decreto Bolivariano de 4 de
junio de 1825 y la Ley de 31 de marzo de 1828 que declaran a los indios ‘propietarios de
las tierras que poseen’, hasta que fuera rescatado por Eugenio Castafieda sosteniendo que
las Comunidades no necesitan demostrar que son propietarias de las tierras que han
venido ocupando para que les sean reconacidos sus derechaos. El referido principio tuvo
consagracién jurisprudencial en la ejecutoria del Tribunal Agrario de 11 de mayo de 1971
que expreso en su parte considerativa que ‘las disposiciones tutelares dictados a favor
de los denominados indios durante los primeros afios de la Republica contenidas en los
Decretos Supremos de 8 de abril de 1824 y 4 de julio de 1825, la Ley de 31 de marzo de
1828 y 1a Resolucién Legislativa de 11 de octubre de 1893, deben aplicarse de acuerdo con
la correcta ponderacién valorativa de 1a realidad actual que no permite razonablemente
exigir a los campesinos tftulos saneados sobre las tierras cuyo trabajo constituye el tinico
medio de subsistencia que ha podido ofrecerles la organizacién social hasta la fecha’ (...)":
Figallo, G. (2007), pp. 193-194.
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REGISTROS DE PERSONAS
NATURALES

1. CLASES

Los registros personales son aquellos que tienen como base de refe-
rencia los actos que celebra un sujeto-titular. El art. 2 Ley 26366, de creacién
del Sistema Nacional de Registros Publicos, los divide organizativamente
en cuatro clases: Registro de Propiedad Inmueble, Regisiro de Bienes Mue-
bles, Registro de Personas Juridicas y Registro de Personas Naturales. Este
ultimo comprende cinco registros caracterizados porque el sujeto-titular es
una persona fisica o natural: (i) Mandatos y Poderes, (ii) Testamentos, (iii)
Sucesiones Intestadas, (iv) Personal, (v) Comerciantes.

2. REGISTRO DE MANDATOS Y PODERES

2.4. Funcion

El Registro de Mandatos y Poderes se cred con el Codigo Civil de 1936
con la finalidad explicitamente declarada de otorgar seguridad a los terce-
ros que contratan con apoderados. Sin embargo, bien vistas las cosas, este
registro presta seguridad también a los poderdantes'®. En efecto, el po-

1156 En los paises que no cuentan con un registro andlogo, la seguridad del trafico en el ambito
de los apoderamientos se logra de distintos modos. En el caso argentino, por ejemplo, es
necesario que el apoderado exhiba el testimonio original del poder en cada ocasién que
se ejercita, y como prueba de que no estd revocado porque, en tal caso, debié devolverse
el testimonio notarial; sin embargo, como podria ocurrir que el apoderado se niegue
injustificadamente a la devolucién del documento, entonces resulta necesario, ademas,
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derdante (o dominus negotti) tiene a su disposicién la posibilidad de revocar
poderes con alcance general, y, con una sola inscripcidn, sin que el tercero
pueda aducir el desconocimiento de la revocatoria, por el contrario, en caso
de ausencia de inscripcién, el dominus negotti tiene Ia carga de que tal hecho
sea de conocimiento de los terceros"”, En otras palabras, no basta que se
produzca la revocatoria, en tanto es necesaria la produccién de una especie
de “publicidad de hecho”, por la cual, el poderdante tiene el deber de produ-
cir en el tercero el conocimiento del acto revocatorio, lo cual puede ocurrir
con una comunicacién dirigida a todos y cada uno de los interesados (art.
152 CC). Sin embargo, en la practica, es muy dificil lograr esta publicidad
factica frente a cualquier interesado en celebrar un negocio con el apode-
rado, pues ello implica dar a conacer el hecho, ex ante, a todos los terceros
con algln interés. Por tal razén, la norma civil antes citada establece que la
inscripcién de la revocatoria elimina la carga de hacer conocer el hecho a
los terceros, v, con ello, la revocatoria surte ese mismo efecto general en vir-
tud de los alcances exorbitantes de oponibilidad que produce el fenénemo
publicitario (arts. 152 y 2012 CC).

2.1.1. Funcidn general

Por tal motivo, la funcién del registro, consistente en otorgar seguridad
a quienes contratan por intermedio de poderes, se resuelve en beneficiar
directamente a los poderdantes, quienes cuentan con un mecanismo sim-

verificar la escritura matriz del apoderamiento, lo cual cumple tres funciones: a) verificar
la existencia de la propia escritura, con lo cual se previene la utilizacién de documentos
falsificados; b) comprobar la exactitud e integridad del testimonio; c) constatar la existencia
de una nota en la escritura matriz que anuncie la revocatoria del poder. Es el notario a
quien le corresponde exigir la presentacién del documento y, adicionalmente, estudiar la
escritura matriz: Etchegaray, N. (2003), p. 136.

Nétese que, en el Perq, si no existiese este registro, la solucidn seria analoga, y asi ya
se contemplaba en cierta medida por la legislacién notarial anterior, la misma que ha
sido repetida en la ley vigente, aun cuando no se conoce muy bien su actual razén de
ser. El art. 48 LN establece que en la escritura matriz debera dejarse constancia de las
modificaciones que haya sufrido el acto de manera sucesiva, para lo cual el notario que
otorgue una escritura modificatoria debera comunicarle tal hechoe al notario que extendid
el instrumento original. Esta figura sirve para concentrar en una sola hoja (en la matriz)
todas las vicisitudes que sufra el instrumento publico, por lo cual serviria perfectamente
para otorgar seguridad a los terceros que contratan sobre la base de un apoderamiento.

1157 Carresi, F. (1987), T. I, p. 186.
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ple para impedir las actuaciones deshonestas del apoderado, siempre que
inscriban los actos en el registro. Es el principio de publicidad que beneficia
al sujeto que inscribe. Por el contrario, la falta de inscripcién de la revocato-
ria, por ejemplo, beneficia al tercero, ya que este se ampara en ia situacion
inscrita previa, o incluso no inscrita, la que no aparece modificada por el
registro. Es el principio de no-publicidad, por el que un acto no-inscrito de-
viene en inoponible frente al tercero. En tal caso, este se beneficia por la fal-
ta de inscripcidn. “Ordinariamente, el principio de Ia publicidad negativa se
refiere solo a las modificaciones y a la extincién de las relaciones juridicas
anotadas en los libros del registro. Tal es el caso de los supuestos citados. Se
proteg’e la confianza en la subsistencia de los hechos antericrmente inscri-
tos™18, Pero, hoy, la doctrina moderna incluye la apariencia del poder no
inscrito, pero que se muestra en el trafico.

Por tanto, debe aclararse que la inscripcién del acto de apoderamiento
(primera inscripcion) no produce un especifico efecto legal, pues da lo mis-
mo contar con el titulo inscrito o no, pues en cualquiera de los dos casos, tal
acto, por si solo, demuestra Ia existencia, validez y subsistencia del poder.
En palabras de Lacruz Berdejo, podriamos decir que la declaracién positi-
va de haberse otorgado un poder no le concede una eficacia especificaala
inscripcion, sino que es la misma que ya tenfa por la declaracién del poder-
dante. En suma, el poder por si mismo produce efecto frente a los terceros,
sin necesidad de la inscripcién, bajo el entendido que tercero sera cualquier
persona gue contrata con el apoderado por virtud del titulo de apodera-
miento que se le exhibe. Una vez comprobada la existencia y validez del
poder, el tercero podra contratar con el apoderado vy, con ello, vincular al
poderdante segtin las reglas sustantivas generales, sin que la inscripcién o
la falta de ella produzcan efectos especificos™.

1158 Garrigues, J. (1987), T. 111, p. 74.

1159 La inscripcién no aporta ningtn efecto especial al poder, pues, segun el articulo 145 CC,
el poder existe y es vélido simplemente cuando ha sido conferido por el dominus negotti
de acuerdo con las formalidades legales, sin que el registro tenga ningun efecto especial.
En tal caso, el poder afecta siempre a terceros, por cuanto esa es su naturaleza, y para
ejercitarla bastara con exhibir el titulo en el que consta, con lo cual se prueba su existencia,
validez y subsistencia. Alguien puede preguntarse ;cémo puede probarse la subsistencia
o0 vigencia, si solo se aportd la prueba del poder en si? La razén de ello es muy simple:
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Distinto es el caso de un acto modificativo, en donde la importancia de
la inscripcién es fundamental para efectos de lograr la oponibilidad abso-
luta a través del registro, con lo cual se impide ia actuacién infiel del apo-
derado. Por tanto, en los actos de modificacion del poder, se hace mucho
méas importante contar con un mecanismo de oponibilidad general que dé
cognoscibilidad respecto del hecho secundario que produce una variacién
en relacién con el hecho primario. En buena cuenta, es facil que se ejerza el
poder frente a los terceros, a través de la exhibicién de ese tinico titulo, sin
gue la inscripcién aporte nada especial; en cambio, si hay modificaciones
del hecho, entonces se hace necesario establecer un mecanismo facilitador
que permita conocerlos. Téngase en cuenta que una cosa es el hecho juri-
dico y otra es la publicidad de ese hecho; el hecho de la revocatoria existe
y es valido desde que se declara en forma expresa (art. 149 CC) o tacita (art.
151 CC), pero solo sera eficaz frente a terceros cuando sea comunicado o se
le dote de una suficiente publicidad factica que permita darle notoriedad
(art. 152 CC); en este punto, el registro facilita la oponibilidad absoluta del
acto modificativo (arts. 152, 2012 CC). Como lo dice la mejor doctrina: el so-
licitante que no haya inscrito la revocacién del poder no puede oponer este
hecho a los terceros. La inscripcién, por el contrario, permite la liberacién
del poderdante,

El art. 152 CC contiene una regla de vital importancia, en virtud de la
cual, la revocatoria inscrita se opone en forma absoluta a los terceros, lo que
implica que la revocatoria no inscrita 0 no comunicada, resulta inoponible.
Sin embargo, el art. 2038 CC agrega que la proteccion sclo opera a favor de
los terceros de buena fe y que contraten a titulo oneroso con el apoderado
inscrito, lo que merece una explicacién adicional. Un tercero carece de bue-
na fe cuando conoce que se ha producido la revocacién a través de medios
ajenos al registro mismo (Casacién N° 1569-2002-Lima), por lo que no basta
el mero desconocimiento para obtener proteccién (buena fe-ignorancia),

segun el art. 152 CC la revocatoria solamente perjudica al tercero a quien se le comunicd
ese hecho, por tal motivo, tratindose de una prueba positiva, entonces el poderdante
deberd aportar la comunicacién de revocacién dirigida a ese especifico tercero, en caso
contrario, aunque la revocacién se haya producido, no es oponible al tercero, quien re-
putara subsistente el poder.

1160 Ragusa Maggiore, G. (2002), p. 156.
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sino ademas es necesario que el tercero actiie con la diligencia exigible en
el trafico; por tal motivo, si por culpa no llega a conocer la revocacion del
poder, entonces a pesar de su desconocimiento, no llega a obtener tutela
(buena fe-diligencia). Segtin la doctrina italiana, es necesaria la confianza
razonable y no-culpable del tercer contratante, es decir, se requiere la apa-
riencia objetiva de apoderamiento del falso procurador, asi como Ia buena
fe del tercero (ignorancia del hecho), y que dicho error no se deba a culpa
(diligencia)"e.

- Sobre este punto, vale una reflexién ulterior: si la revocacién se consi-
dera un negocio no recepticio en relacién con los terceros (para su eficacia
no se necesita notificar a alguien), por lo que solo queda sujeto a la carga de
darle publicidad (asf: Vincenzo Roppo), entonces el hecho de la revocacién,
debidamente comunicada al apoderado, produce automaticamente la ex-
tincién del poder (recepticio en relacién con el representante); por tanto, el
apoderado que pretenda continuar en su ejercicio, se convierte en un falso
procurador, que ya no podra celebrar negocios en nombre del representa-
do, sin embargo, por tutela de la apariencia, los ordenamientos reconocen
la actuacién de quien objetivamente cuenta con una situacién de apodera-
miento, y que produce un engafio no-culpable en el tercero, quien, ademas,
actiia de buena fe. Esta figura conocida como la representacion aparente, es
una derivacién de la doctrina de la apariencia, por cuanto un tercero me-
rece poteccidn en virtud de un hecho que aparenta ser, pero no es. Distinta
es la solucién si consideramos que la revocacién es un acto recepticio en
relacion con los terceros, que debe comunicarse a estos, pues en tal caso, la
falta de publicidad del hecho, o 1a ausencia de inscripcién, da como resulta-
do gue la revocacién no esté juridicamente consumada; por lo que no hay
la apariencia de algo falso, sino gue existe una realidad todavia vigente: el
poder subsiste ante la falta de una condicién de eficacia. Por nuestra parte,
preferimos la primera tesis, ya que el caracter unilateral de la revocacidn,
al igual que el apoderamiento mismo, no calza con la necesidad de notifica-
cién de una persona determinada; por lo demas, parece artificioso condi-

1161 Roppo, V. (2001), p. 305.
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cionar la eficacia de la revocacién a que todos los terceros indeterminados
tomen conocimiento de tal hecho.

2.1.2. Funcién de oponibilidad

El art. 2038 consagra el siguiente supuesto: un apoderado celebra un
acto juridico con tercero, por lo cual vincula a su poderdante; sin embargo,
en la realidad juridica, el poder esta revocado, pero de este hecho no existe
constancia en el registro. En tal caso, el tercero que adquiere un derecho en
forma onerosa y de buena fe, es protegido por virtud de la norma citada,
que se inspira obviamente en la doctrina de tutela de la apariencia’® En
forma analitica, puede decirse que esta norma requiere los siguientes requi-
sitos para cumplir su funcién de proteccién del trafico:

a) Tercero de buena fe, esto es, que desconozca la revocacién por me-
dios ajenos del registro. En caso contrario, la realidad juridica se
impone.

b) Tercero a titulo oneroso, esto es, quien contrata con el apoderado
lo hace en virtud de un negocio bilateral que implica para ambas
partes un sacrificio patrimonial. Ndtese que la proteccién se da al
tercero que celebra un contrato con el apoderado, y no a cualguier
tercero que fortuitamente entra en relacién juridica con el apode-
rado. Por ejemplo: un sujeto sufre un dafio por la caida de un edifi-
cio, por cuya razén, demanda al propietario del inmueble a través
de suapoderado, pero este ya no tiene esta condicién por efecto de
una revocacién no inscrita; en tal caso, la relacién juridica (resar-
citoria) se entablé sin tener en cuenta el registro ni el poder, por lo
que el tercero no puede ampararse en €él. La proteccién, en suma,
solo alcanza a los terceros de trafico, esto es, los que han entrado

1162 “siuna persona adopta una conducta que dentro del marco de circunstancias antecedentes
y actuales crea una imagen, da una impresidn, en términos generales, o dicho en otras
palabras, crea una apariencia (en cuanto no corresponde a la realidad), con ello est4 in-
duciendo a error a los demas, que por esa razén pueden y deben confiar en ella, en caso
de que no la puedan desvanecer con las indagaciones normalmente a su cargo, como
personas medianamente advertidas y precavidas, o sin mads, que no hayan obtenido la
informacién correctora, por el medio que sea. Por ello se dice que la buena fe creadora
de derecho, aca legitimadora en cuanto creadora de representacion o de poder de repre-
sentacion, presupone la excusabilidad del error del tercero”: Hinestroza, F. (2008), p. 351.
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en relacién voluntaria con el poderdante por virtud del apodera-
miento.

¢) Tercero que actia en base de un poder inscrito en el lugar de cele-
bracién del contrato. La inscripcién es la apariencia sobre la cual el
tercero presta su confianza. Nétese que la proteccion del registro
exige gue el poder se encuentre inscrito a efectos de que la even-
tual modificacidén no inscrita sea inoponible al tercero, con lo que
entra a jugar el principio de no-publicidad, esto es, la falta de pu-
blicidad del hecho secundario hace que se mantenga intangible el
hecho primario (art. 2038 CC). Sin embargo, la faita de inscripcién
- del apoderamiento hace que igualmente sea protegido el tercero
gue desconoce la revocaciodn, pero en virtud de las reglas del dere-
cho comun (art. 152 CQC).

d) Enelregistrono debe constar inscrita o anotada la revocatoria o la
causal de extincién"®, Sobre el particular, debe entenderse que la
extincién puede estar inscrita en otro registro, e igual afecta al ter-
cero, pues la primacia de la ficcién (poder revocado, pero que se le
reputa vigente) es norma de excepcion. Es el caso recurrente de los
poderes inscritos que en puridad se han extinguido por muerte o
incapacidad del representado, y este hecho consta en los Registros
de Sucesiones Intestadas, Testamentos o Personal.

El “tercero”, para efectos del art. 2038 CC, y como puede deducirse de
nuestra anterior exposicién, es aquel que contrata con el apoderado en vir-
tud del poder inscrito. Por ejemplo, el poderdante A otorga poder a favor del
representante B, a efectos de que venda un inmueble; frente a ello, B, que
actia en nombre del vendedor A, celebra un contrato de compraventa con

1163 Noétese que el art. 2038 CC habla de causales de extincién no inscritas, lo que es mucho
mas amplio que la sola revocatoria, pues se incluye las hip6tesis de muerte o incapacidad
del poderdante, renuncia del apoderado, que sin embargo continia actuando en forma
deshonesta a través del poder, etc. En tal sentido, existe una sentencia de la Corte Suprema
(Casacién N° 770-99-Ica, de 16.10.2001), en la que se declaré la nulidad de una hipoteca
por cuanto el apoderado habia actuado en virtud de un poder extinguido por muerte del
poderdante (art. 1801 CC). Notese que para esta ejecutoria no interesa que el tercero haya
contratado con un apoderado con poder inscrito en el que la causal de extincién no se
habia inscrito, lo que resulta correcto de acuerdo con el tenor del art. 2038 CC.
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el comprador C, que es el tercero de la norma citada, por lo cual, si el poder
inscrito ya habia sido revocado, sin que esta circunstancia se haya alber-
gado al registro, entonces la revocatoria es inoponible (no-publicidad), y el
tercero resulta protegido. Ndtese que este tercero no tiene relacién alguna
con el que recibe el mismo nombre en el art. 2014 CC (tercer sub-adquirente
que inscribe su propia adquisicién), pero ello no significa que sea un error
de técnica legislativa, pues en los registros de bienes y en los registros de
personas, el tercerc es claramente distinto, por cuanto en uno las sucesi-
vas transmisiones se inscriben en el propio registro, con lo que se forma
una cadena ta‘bular; mientras en los otros, el acto inscrito (en este caso, el
poder) sirve como sustento para un acto patrimonial que no llega a ese mis-
mo registro, y que se realiza fuera de él1. Por tanto, no puede confundirse el
tercero del registro de bienes (caso paradigmatico: art. 2014 CC), con el ter-
cero del registro de personas, como es el del 2038 CC. La mejor doctrina esti
conforme con esta opinién: “Tercero es toda persona distinta de la causante
de la inscripcidn, es decir, 1a persona a quien perjudica la inscripcién y a
guien favorece la no inscripcién™®4. Por tal motivo, el tercero del art. 2038
CC no se relaciona con el tercero del 2014 CC, por lo cual el primero podria
ser protegido en mérito de una revocatoria no inscrita, sin embargo, podria
no contar con la tutela del segundo, en vista de 1a nulidad del acto previo
que consta en el registro de predios; y viceversa, cuando un tercero cumpla
todos los presupuestos del 2014 CC, pero la revocatoria le sea oponible por
conocerla de hecho.

En un caso especifico se constaté que el tercero no tomé en cuenta las
circunstancias dudosas de un titulo de apoderamiento de fecha posterior a
la del propio acto dispositive, de fecha anterior, por lo cual se consideré que
no actud con la diligencia exigible en el trafico, por lo que su error era inex-
cusable, a pesar de no conocer la revocacién producida, pero se consideré
el hecho de que la revocacién del poder aparecia asentada en la escritura
matriz, lo que implica una actuacién culposa™®. La descisién es aceptable,

1164 Garrigues, ]. (1987), T. 111, p. 77.

1165 “Analizando las normas aludidas -articulos 152, 197, 949, 1802, 2012, 2014 y 2038 del
Cédigo Civil- se llega a la determinacién de que éstas resultan aplicables iinicamente en
los casos que exista buena fe y probidad por parte de los contratantes, lo que no ocurre
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segun las circunstancias del caso, pero es dudoso generalizarla, pues de ser
asi, entonces el tercero no solo debe consultar el registro, sino también la
escritura matriz del poder a efectos de comprobar si existe un asiento que
dé cuenta de la modificacién del poder, a tenor del art. 48 LN. He aqui el caso
que puede colocar en peligrosa situacion a los terceros, y que también gene-
ra responsabilidad en el notario por faltar a su deber profesional.

La publicidad registral supone la existencia juridica de un hecho, por
lo que regula las consecuencias frente a tercero de la inscripcién de ese he-
cho. Vamos a tratar de sintetizar esas consecuencias:

a)

b)

Poderdante que no inscribe el poder: no se aplican las normas

“registrales, sino las del derecho civil; por tal razén, el tercero que

contrata con el apoderado, sin que conozca la revocacidn, enton-
ces reputa que el poder subsiste vigente (art. 152 CC). Es la aplica-
cién concreta de la doctrina de la apariencia juridica destinada a
la proteccién de un tercero de buena fe que contrata con un falso
procurador, pero que parecia serlo en la realidad.

Poderdante que inscribe el poder que no ha sido revocado: la ins-
cripcién no juega un especifico rol, pues el poder subsiste segin
las reglas generales.

Poderdante que inscribe el poder, pero luego es revocado, sin que-
este dltimo se inscriba: la falta de inscripcién no se opone al ter-
cero de buena fe y titulo oneroso que contrata en base del poder
inscrito (2038 CC). Empero, no basta la sola ignorancia del tercero,
es necesario que el error de este no sea culpable. Es el principio de
no-publicidad, esto es, 1o no-inscrito no afecta lo inscrito.

en el presente caso, al comprobarse que en la escritura publica de compraventa se halla
insertado referencias del poder con el que el co-demandado José Laso Gandarillas actué
en representacién de la actora, sefialando como fecha de inscripcién el cuatro de agosto
de mil novecientos noventa y cuatro, no obstante que dicha escritura tiene fecha dos de
agosto y la conclusién de firmas se dio el mismo dia; ademas de esto en el pader otorgado
por la actora a favor del co-demandado, que tenia el notario en su legajo, aparece margi-
nalmente anotada la revocatoria del mismo, sefialando, incluso, su fecha de inscripcién.
Consecuentemente la incongruencia contenida en la anotada escritura es evidente que
determina la nulidad el acto juridico, deviniendo asi el recurso en infundado™ Casacién
N° 1569-2002-Lima, publicada el 31.05.2004.

859



DERECHO REGISTRAL Y NOTARIAL / GUNTHER GONZALES BARRON

d) Poderdante que inscribe el poder, y luego inscribe la revocatoria;
el tercero no recibe proteccién por la oponibilidad abscluta que
obtiene el hecho juridico de la revocacién (art. 152 CC)™®, Es el
efecto propio del principio de publicidad, por lo que el acto ins-
crito goza de oponibilidad absoluta, lo cual beneficia al sujeto que
inscribe (poderdante), y perjudica al tercero que no puede invocar
la falta de conocimiento del hecho, aungue ello sea cierto y 1a falta
de verificacion del registro no se deba a culpa suya (por ejemplo:
imposibilidad fisica de acudir al registro). “La posicién del tercero
en el caso del apartado anterior (falta de inscripcién), y en el caso
presente (inscripcién), puede resumirse diciendo que mientras
en el primer caso no necesita invocar su ignorancia del hecho no
inscrito, porque lo no inscrito no le perjudica, en el segundo caso
no puede invocar su ignorancia porque lo inscrito le perjudica,
aunque de hecho lo ignore” . Segtin el ordenamiento sustantivo,
la actuacién del falso procurador, en este caso por haberse revo-
cado eficazmente el poder, conlleva la ineficacia del acto juridico
celebrado por quien se atribuy6 una representacién que no tenia
en ese momento (art. 161 CC), aun cuando en la jurisprudencia es
usual decretar la nulidad del acto juridico principal por falta de
manifestacién de voluntad del titular de los intereses materia de
disposicién (Cas. N° 1569-2002-Lima, publicada el 31.05.2004).

2.1.3. Funcidén de fe publica registral. ;Existe?

La publicidad del hecho juridico conlleva que este incida sobre cual-
quier tercero, pues se entiende que lo conoce y eso genera oponibilidad;
por su parte, la falta de inscripcién del hecho implica que este no es cono-
cido por el tercero, por lo que no es inoponible. La ley pone en evidencia
la eficacia negativa, puesto que antepone la tutela de los terceros a la del
interesado, pero se trata de una tutela que esta ligada a la ignorancia del

1166 5i se pretende inscribir el contrato principal en el registro de bienes, y la revocatoria
estd inscrita antes de la fecha de celebracién de dicho contrato, entonces la calificacién
del registrador debe ser negativa; asi lo indica el art. 150 (vigente) RI de 1936: No serdn
inscribibles los actos practicados por el mandatario en ejercicio de un poder cuya revocatoria apa-
rezca inscrita con anterioridad a la celebracién del acto.

1167 Garrigues, J. (1987), T. 111, p. 75.
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hecho, no a su existencia o inexistencia. Asi, pues, publicidad y hecho estan
en dos planos distintos, y quien no cumple con dar publicidad registral, sin
embargo, bien puede probar la existencia del hecho y de su conocimiento
por el tercero™®, Notese, pues, que se trata de dos ambitos distintos: uno,
referido a la existencia y validez del hecho juridico, y el otro a su publicidad.

Eljuego de la oponibilidad o de la inoponibilidad presupone que el he-
cho juridico existe y es valido, esto es, el hecho esta presente en la realidad;
pero otra cosa son los efectos de la publicidad, o la falta de esta. En este ulti-
mo ambito juega el art. 2038 CC, ya analizado a profundidad; sin embargo,
un tema distinto es impugnar la validez (o existencia) del propio acto inscri-
to; es decir, formular un debate la inscripcién, no de la publicidad del hecho,
sino, sobre el hecho mismo, si en realidad existe o es valido.

Vamos a poner un ejemplo para aclarar la distincién: A otorga un po-
der a B y lo inscribe, luego revoca el poder pero no lo inscribe; el tercero C
cuenta con la situacién previa del poder inscrito, y no le afecta la revocato-
ria oculta; aqui, pues, entra a tallar la falta de inscripcion del hecho juridico
que es inoponible frente al tercerc; empero, un tema distinto se presenta
si el poder otorgado por A en favor de B, que se inscribe, en realidad no
existe por ser falso o se encuentra afectado por alguna causal de nulidad; en
tal caso, el problema no se encuentra en la inscripcién o no del hecho, sino
en el hecho mismo, ya que este es inexistente o simplemente es nulo y, en
consecuencia, no debe producir efectos. El segundo caso estd claramente
emparentado con el principio de fe ptblica registral.

La falta de fe piiblica permite que A se excuse por el falso apoderamien-
to, pues, la invalidez se propaga a los terceros. Por el contrario, [a consagra-
cién de este principio implica que A no pueda liberarse, y C queda protegido
en virtud de su confianza en el registro, aungue este sea inexacto. En nues-
tro caso, la misién asignada al Registro de Mandatos y Poderes consiste en
reputar universalmente conocido el hecho inscrito, y viceversa cuando no
se inscribe, pero distinto es el caso cuando en el Registro se ha verificado
una inscripcién inexacta; en tal situacion, y a falta de norma, el Registro no
tiene la eficacia de convalidar derechos basados en titulos falsos o nulos a

1168 Ibid., p. 132.
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favor de terceros, aun si este confidé de buena fe en una inscripcién ilegal.
Para el &mbito del Registro Mercantil alemén, pero con una doctrina per-
fectamente aplicable a nuestra materia de estudio, se ha dicho lo siguiente:
“Si, por ejemplo, como consecuencia de una equivocacidon del encargado del
Registro, motivada por la existencia de dos firmas semejantes, se inscribe
como poder conferido por una de ellas el que en realidad fue otorgado por
la otra, el tercero que contrato con el mandatario en cuestién no puede invo-
car la inscripcién para demandar a la empresa que en realidad no confirié
el mandatoe™®, Por tanto, en forma incorrecta se sostiene cominmente que
el art. 2038 CC se refiere al “principio de fe publica registral”’, cuando en
realidad esta norma simplemente otorga proteccién a los terceros de buena
fe respecto de los hechos no inscritos (“poder, modificaciones o extinciones
no inscritos”), pero en ningtin momento establece que el tercero merezca
tutela cuando la inscripcidn del poder sea invalida o irregular, lo que lleva a
la obvia conclusién de que la sola inscripcién de un poder no convalida a fa-
vor del tercero la nulidad o falsedad del acto de apoderamiento, por lo que,
en cualquiera de estas hipétesis, el tercero que contrata con el apoderado
debera sufrir la ineficacia del negocio juridico por haberlo celebrado con
un falso procurador (art. 161 CC), en tanto este no tiene la representacién
que se atribuye, por virtud de la nulidad. Ndtese que el ordenamiento sus-
tantivo del acto juridico tampoco contempla una proteccion especial frente
a los poderes nulos o falsos, y solamente confiere la oponibilidad absoluta
cuando la revocatoria esté inscrita (art. 152 CC), lo que se refiere solo al prin-
cipio de publicidad (con sus dos variantes), pero no a la fe publica. Por los
motivos expuestos, la siguiente ejecutoria suprema es claramente desafor-
tunada: “Si bien la escritura publica de poder especial, inscrita en el Regis-
tro de Mandatos, esta viciada de nulidad, sin embargo, ello no es oponible al
tercero registral, por estar amparado por el principio de fe piiblica registral
(sic), por ende, el acto juridico mediante el cual adquiere la condicién de
acreedor hipotecario mantiene su validez” (Cas. N° 1167-98).

Alguien podria pensar que es injusto no proteger al tercero de buena fe
que contrata en virtud de un poder nulo o falso, pero inscrito en el Registro

1169 Heinsheimer, K. (1933), p. 32.
1170 Por ejemplo: Soria, M. (2001), p. 340.
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de Mandatos. Sin embargo, debe considerarse que en esta hipotesis exis-
ten dos perjudicados, y probablemente ambos inccentes: uno, el tercero de
buena fe y, otro, el titular del derecho que podria ser despojado por virtud
de un poder irregular. La tutela del tercero conlleva la desproteccidn del ti-
tular que sin culpa perderia su derecho por efecto de un apoderamiento que
no le es imputable, en vista de su nulidad o falsedad. Por tal razdén, en este
£aso, se impone la realidad juridica, por lo que la nulidad produce sus efec-
tos ordinarios, con lo que se niega reconocimiento al negocio juridico, cuya
base se encuentra en un poder invalido. De ello puede decirse que al tercero
le es oponible el hecho, siempre que sea real; por tanto, en contra del tercero
se puede demostrar que el hecho inscrito era falso o inexistente!”.

2.2. Aspectos esenciales

2.2.1. Denominacidon

El nombre de “Registro de Mandatos y Poderes” es erréneo, pues el
solo mandato, sin representacién, no es acto inscribible, por cuanto se trata
de un negocio de gestion de intereses ajenos cuya existencia no afecta la es-
fera juridica del mandante, en tanto este no se vincula con los terceros con-
tratantes, por lo que no se genera entre ellos derecho u obligacién alguna.
El art. 1809 CC es claro al respecto: “El mandatario que acttia en nombre propio
adquiere los derechos y asume las obligaciones derivadas de los actos que celebra
en interés y por cuenta del mandante, aun cuando los terceros hayan tenido conoci-
miento del mandato”. Es decir, la misma norma indica que la informacién que
pueda tener el tercero sobre la existencia o no del mandato es irrelevan-
te, por lo que no existe razén ni fundamento alguno para pretender que el
mandato sin apoderamiento pueda acceder al registro. Téngase en cuenta
que una de las ventajas de la actuacién a nombre propio del mandatario, es
facilitar el secreto de las operaciones de su mandante; y, precisamente, el
secreto y la publicidad registral son conceptos antagénicos. La postura que
sostiene que el mandato sin representacién es acto inscribible significaria
la admision de otros negocios de gestion de intereses ajenaos, tales como el
contrato de agencia, de corretaje, y hasta la locacion de servicios, lo que re-
sulta inaceptable.

1171 Ragusa Maggiore, G. (2002), p. 145.
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Sin embargo la Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo Civil se mues-
tra partidaria de la tesis, aqui criticada: “debe sefialarse que también es posible
inscribir el mandato sin representacion, atin cuando debe admitirse la poca utili-
dad de esta inscripcion desde que el tercero que contrata con el mandatario, sabe
que éste y no el mandante (atin cuando el contrato de mandato esté inscrito) quien
asume los derechos y obligaciones derivados de la relacién juridica en cuestion (art.
1809)"; sin embargo, ;cémo es posible que el mismo legislador acepte que
esta regulando un instituto que no tiene utilidad practica? Lo que ocurre, en
nuestra opinion, es que el codificador intuyé que el contrato de mandato sin
representacién no encaja con el caracter publicitario del registro, empero,
no se atrevid a romper la tradicién que viene desde el Cédigo de 1852, que
identifica como sindénimos el mandato y el apoderamiento. Si bien el Cédigo
Civil vigente ha perfeccionado el deslinde entre ambas figuras, empero lo
ha hecho un poco timidamente, como se desprende, por ejemplo, del art.
1807 CC que presume la representacién en todo contrato de mandato.

El mandato es un negocio bilateral (contrato) por el cual el mandante
encarga al mandatario la gestién de un acto juridico, por lo que este acttia
por cuenta de aquel. Por el contrario, el apoderamiento es un negocio unila-
teral por el que se confiere al apoderado facultades para actuar en nombre
ajeno. Muchas veces, el poder es una consecuencia del mandato; perc no
son sinénimos ni equiparables, pues se encuentran en distintos planos: el
mandato regula la relacion juridica interna entre quien encarga una gestién
y el que la realiza; mientras que el poder regula la relacién externa entre el
apoderado que puede vincular al poderdante con los terceros. Por lo demas,
es perfectamente admisible un poder sin mandato (por ejemplo, si se causa
por virtud de un contrato de trabajo o locacién de servicios), o mandato sin
poder (solo encargo de gestidn, sin facultades representantivas).

En conclusion, el mandato sin representacién no es acto inscribible
por carecer de relevancia frente a los terceros, en tanto constituye un vin-
culo obligatorio que solo interesa al mandante y mandatario. El tercero que
contrata con el apoderado no sufre ni se beneficia con el mandato, pues se
trata de una relacién interna que para él es irrelevante. La tinica incidencia,
para el tercero, la tiene el negocio de apoderamiento. Por tal razén, en su
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momento, serd necesario modificar la denominacién actual de este registro
por la de “Registro de Poderes”.

Nétese que el apoderamiento podria estar incluido en un contrato de
locacion de servicios, mandato, agencia o corretaje; sin embargo, lo trascen-
dente no es la existencia de estos contratos, sino mas bien, que realmente
se haya atribuido facultades representativas para actuar en nombre ajeno.
Por tanto, si solo tiene relevancia publicitaria el acto de apoderamiento (no
importa si es unilateral, o esté incluido en otros contratos), el Registro debe
adoptar exclusivamente su nombre.

2.2.2. Actos inscribibles

El Registro de Mandatos y Poderes ha pasado por una serie de etapas
con respecto a los actos inscribibles.

En una primera etapa se inscribieron los actos de apoderamiento y sus
vicisitudes otorgados por personas naturales, y también por personas ju-
ridicas cuando estas no contaban con hoja registral, o 1a hoja registral era
limitada, o no se tenia hoja registral en el lugar donde se pretendia ejercerse
la representacion. Asi ocurrié desde la aparicién de este registro, con el Co-
digo Civil de 1936, hasta la puesta en vigor de la Ley 26366, de creacion del
Sistema de Registros Publicos, en 1994. En esta primera etapa, el Registrode
Mandatos y Poderes inscribia los actos de apoderamiento de las personas
naturales, pero no solo de ellos. Asi, también se inscribian los poderes de las
personas juridicas creadas por ley, que carecian de un registro que albergue
su nacimiento, por lo que no habia hoja registral en el cual se agrupasen las
inscripciones relevantes para su responsabilidad. Era el caso, por ejemplo,
de las Universidades, los Colegios Profesionales, entre otros, cuyos poderes
fueron inscritos en el Registro de Mandatos, hasta que la Ley 26366 cred
el registro de personas juridicas creadas por ley. En la misma situacion se
encontraron las sociedades civiles, asociaciones y fundaciones que tenian
hoja en el registro, pero su alcance era limitado, pues en ella no se inscribian
los poderes, sino la constitucién, la modificacién estatutaria y la disolucion,
por lo cual era necesario acudir al Registro de Mandatos'” para dar publici-

1172 Art. 137 RI (de 1936): Los poderes que otorguen las personas juridicas, ast como las revocatorias
y sustituciones de los mismos, deberdn inscribirse en el Registro de Mandatos.
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dad de tales actos de apoderamiento. Asimismo, debe mencionarse el caso
de las sociedades mercantiles que tenian hoja abierta en el registro mer-
cantil, pero que necesitaban actuar en un lugar distinto al de su domicilio,
sin contar con sucursal, entonces se permitia que la oficina registral ajena
inscribiese el poder de la sociedad, pero en el Registro de Mandatos.

La segunda etapa se inicia con el Cédigo Civil de 1984 (art. 2025), pues
el Registro de Mandatos y Poderes dejo de inscribir los actos de apodera-
miento de las personas juridicas con hoja limitada, pues en virtud del prin-
cipio de unidad inscriptiva, las asociaciones, fundaciones y sociedades ci-
viles contaron a partir de ese momento con una hoja que contiene todo su
historial, inclusive los poderes. Sin embargo, el citado registro seguia inscri-
biendo poderes de personas juridicas creadas por ley o de personas juridi-
cas que tenian hoja completa, pero que pretendfan actuar en otra localidad
a través de un apoderado, sin necesidad de abrir una sucursal.

Por ultimo, en la tercera etapa, vigente desde la Ley 26366, de creacién
del Sistema de Registros Publicos, se ubicé el Registro de Mandatos y Po-
deres dentro del Aambito del Registro de Personas Naturales, 1o cual exige
una interpretacién sistematica que lleva a considerar que solo los poderes
conferidos por personas naturales tienen acceso a la inscripcién. Esta solu-
cién, por lo demas, es la mas razonable, si tenemos en cuenta que 1os otros
tipos de personas (juridicas voluntarias o creadas por ley) cuentan con su
propia hoja que puede albergar los poderes; por tanto, los actos de apode-
ramiento por personas juridicas se albergan en la hoja de estas, cualquiera
fuese el caso. En la hip6tesis de sociedades con ejercicio en lugares distintos
a su propio domicilio, el art. 14 LGS precisé que la inscripcién en la hoja
de la sociedad basta para ejercer el poder en cualquier lugar, sin perjuicio
de que se acordase el establecimiento de una sucursal. En la misma linea
se encuentra el art. 32 RRS de 2001 y la Directiva aprobada por Res. N°
255-2001-SUNARP/SN de fecha 10.10.2001

Enlaactualidad, portanto, el Registro de Mandatos y Poderes contiene
los actos de apoderamiento y sus vicisitudes otorgados por personas natu-
rales en forma voluntaria. Siendo asi, quedan excluidos los poderes de ori-
gen legal (por ejemplo: patria potestad, tutela) o los de origen judicial (por .
ejemplo: administrador judicial de bienes en copropiedad, autorizacion
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para disponer bienes de incapaces, etc.), asi como los otorgados en general
por personas juridicas. En algunos casos, esos poderes tienen su sede na-
tural de inscripcién en otros registros (Personal), o en otros casos simple-
mente no se les considera inscribibles por su notoriedad (patria potestad),
transitoriedad (autorizaciéon para disponer bienes de personas con discapa-
cidad) o por la legalidad que implica por si misma la actuacién que se funda
en una decisién judicial, o que hace innecesario el registro.

La norma matriz de los actos inscribibles en el Registro de Mandatos y
Poderes es el art. 2036 CC, que incluye los actos de apoderamiento general o
especial, esto es, los que se refieren a un conjunto de negocios del represen-
tado o a un negocio singular'”3, asf como la sustitucién, modificacién y ex-
tincién del poder. Las causales de extincién, salvo la revocacién o renuncia,
deben encontrarlas en las reglas del mandato, e incluyen la ejecucién del
encargo, vencimiento del plazo, muerte, interdiccién o inhabilitacién del
poderdante o apoderado (art. 1801 CC, por analogia). Para tratar de vincular
la realidad juridica con el registro, el CPC (art. 833-2) ha previsto, en el caso
de los procesos de sucesién intestada, que el juez ordene la anotacién de la
demanda en el Registro de Sucesiones Intestadas y de Mandatos; en este ul-
timo caso, con la evidente finalidad de extinguir los poderes. Sin embargo,
en la practica, la norma