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I. INTRODUCCION

El nacimicnto, fundacion, formaciéon o constituciéq de la Socicdad. ¢n
nuestro ordenamicnto Icgal sc encucntra sujcto al cumplimlcnto dc determina-
das formalidadcs. El articulo 5° dc la Ley General de Sociedades cstablece que
la Socicdad sc constituyve por escritura publica. cn la que dcbg estar necesaria-
mentc contenido cl pacto social v ¢l estatuto. dcbiéndosc_ inscribir dicho acto cn
¢l Registro de Personas Juridicas de los Registros Publicos.

Dc csta mancra. ¢l acto de constitucion de una sociedad. resulta ser yp
acto juridico formal. pucs para su rcalizacion la ley determina ¢l cumplimicngg
dc una forma dcterminada.

Al respecto. cl doctor Enrique Elias Laroza' sefiala que la formacion
de una socicdad. ¢s un acto solemne. por lo que la ley exige quc éste conste por
cscritura publica. hecho que va mas alla de una simple formalidad requerida
para algunos contratos. v quc intcresan principalmente a quicnes los cclebran.
Constituir una socicdad v dotarla de personalidad juridica. agrega. s crear un
ente que pucde involucrar postcriormente a cientos o miles de nucvos socios
que no intervinieron cn la fundacion v, que pucde entrar ¢n relaciones contrac-
tuales v economicas con una multitud de personas naturalcs o juridicas: por lo
que es necesario que ¢l pacto social v ¢l cstatuto scan conocidos publicamente
¥ que cualquier persona pucda también conocer publicamente el texto de 1a
cescritura de constitucion.

Precisa Elias Laroza®. en relacion al requisito de la INSCripcion de la
escritura publica de constitucion cn los Registros Publicos. que ésta g la for-
malidad mas importantc del proceso de fundacién de una socicdad. que por |o

demas cs una formalidad constitutiva del derecho de la socicdad a [a Persong

" ELIAS LAROZA. Enrigue. «lLey General de Sociedades Comentada.n Editor:
les S.A. Lima. 1998. pag. 26.
* ELIAS LAROZA. Enrique. Ob. Cit. pag. 27.
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lidad juridica, pues ésta solo puede adquirirse con la inscripcion registral; es
decir, la inscripcién, completa el proceso de publicidad que la ley exige para
toda sociedad, iniciado con el otorgamiento de la escritura publica.

Ahora bien, establecida la solemnidad que debe observarse para la
constitucion de una sociedad, consideramos necesario determinar si esa forma-
lidad constituye o no un requisito de validez del acto de constitucion.

En principio, si bien es exacto seiialar que los articulos 6° y 7° de la Ley
General de Sociedades establecen que la personeria juridica de la sociedad se
adquiere desde el momento de su inscripcion en los Registros Publicos vy, que la
validez de los actos celebrados en nombre de ésta, antes de su inscripcion se
encuentra condicionada a tal hecho y a que sean posteriormente ratificados por
la sociedad; no podemos dejar de tomar cn consideracion las disposiciones del
articulo 423°, que indica (en los mismos términos en que lo hacia cl articulo 385°
de la derogada Ley General de Sociedades), que la sociedad que no se ha

constituido por escritura publica e inscrito en los Registros Publicos, es una
sociedad irregular.

Como podemos apreciar, la ley, aunque con una scrie de restricciones y
limitaciones como lo veremos mas adclante, le reconoce a la sociedad irregular
no sélo una calidad y condicién especifica, sino que también establece determi-
nadas consecuencias, respecto de sus rclaciones entre los socios de la denomi-
nada sociedad irregular y, entre ésta con terceros; por lo que podemos afirmar
sin lugar a dudas que, ¢l acto por el cual se forma o constituye una socicdad sin
observar las formalidades exigidas por la ley, y que por ende adquicre la condi-
cién de irregular, es un acto juridico valido.

En este punto, consideramos importante distinguir entre la irregularidad
y la nulidad del pacto social de la sociedad. Segun lo establece el articulo 33° de
la Ley General de Sociedades, se puede declarar la nulidad del pacto social de
una sociedad inscrita por las siguientes causas: (i) por incapacidad o por au-
sepcia de consentimiento valido de un nimero de socios fundadores que deter-
mine la falta de pluralidad de socios requerida por la ley; (ii) por constituir su
objeto social alguna actividad contraria a las leyes que interesan al orden publi-
co o a las buenas costumbres; (iii) por contener -¢l pacto social- estipulaciones
contrarias a normas legales imperativas o no consignar aquellas que la ley exi-
ge y; (iv) por omisién de la forma obligatoria prescrita por la ley.



ESTUDIOS 377

En principio debemos sefialar que, la declaracion de voluntad para cons-
tituir validamente una sociedad, debe ajustarse a los requisitos generales exigi-
dos para cualquier acto juridico. No obstante ello, debe tenerse en cuenta que
el «contrato» o acuerdo de sociedad es un acto juridico sui generis, no solo por
su estructura, sino también porque éste va dirigido a la creacion de una perso-
nalidad juridica distinta a la de los socios, la cual entra inmediatamente en rela-
cién con terceros, mediante la celebracion de otros contratos, razon por lo que
la doctrina de nulidad de los contratos por vicios de la voluntad ha de ser admi-
tida con grandes reservas. Por otra parte, hay que contemplar que la nulidad
afecta no solo al contrato como conjunto de declaraciones, sino también a la
sociedad misma como sujeto que desarrolla una actividad lucrativa3.

De otro lado, si revisamos el inc. 4° del mencionado articulo 33°, referi-
do a la causal de nulidad del pacto social por omision de la forma obligatoria
prescrita, se nos presentan ciertas dudas, respecto de la existencia y validez del
acto de formacion de una sociedad irregular que hemos sostenido lineas arriba.

Sin embargo, para disipar talcs dudas el doctor Enrique Elias Laroza®
con acierto sefiala, que la causal de nulidad del articulo 33° inc.4° se refiere al
hecho de que una sociedad no adopte una de las formas socictarias previstas
por la ley. Es decir que, en este caso la ley regula la nulidad del pacto social
cuando se contravienen las disposiciones del articulo 2°, que exige que las so-
ciedades deben adoptar necesariamente alguna de las formas previstas por la
Ley General de Sociedades. Entonces. hecha esta precisién, la causal de nuli-
dad del pacto social a que se contrae el inciso 4° (del articulo 33°), no csta
referida a la inobservancia de las formalidades exigidas por el articulo 5° para el
acto constitutivo, esto es el otorgamicento de escritura pablica y la inscripcion en
los Registros Publicos. Ello resulta obvio, si se toma en cuenta que, en lineas
generales, las causales de nulidad contempladas en el tantas veces mencionado
articulo 33°, estan orientadas a facultar al Juez a declarar la nulidad cuando Ia
persona juridica constituida mediante un pacto social nulo ¢ inscrito en los
Registros Publicos, adolece de un defecto que haga que su operatividad no se
ajuste a las disposiciones legales, como es el caso de la falta de pluralidad de
socios, del objeto ilicito o, la contravencion a normas de caracter imperativo.

> GARRIGUES Joaquin. «Curso de Derecho Me i Edici
Gl 4 . reantil». Novena Edicié itori (
e e e S na Edicion. Editorial Porria,
* ELIAS LAROZA, Enrique. Ob. Cit, pag. 83.
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II. CONCEPTO DE SOCIEDAD IRREGULAR

El concepto de sociedad irregular l6gicamente ha de ser la antitesis del
de sociedad regular. Esta ultima nace de la concurrencia de un doble requisito:
(1) el otorgamiento de una escritura publica y, (ii) su posterior inscripcion en los
Registros Publicos. Mas aun, a la inscripcion registral se la dota de un efecto
adicional al de la publicidad material positiva, que consiste en otorgarle a la
sociedad personalidad juridica. En tal sentido, las sociedades que cumplan con
ese doble requisito seran sociedades regulares o legales. En tanto, aquellas que
no lo cumplan, seran irregulares, pero no ilegales, pues la ley les reconoce
determinadas consecuencias, distinguiéndosc el aspecto interno (relaciones de
los socios entre si), del aspecto externo (relaciones de la sociedad con terceros)s.

En relacion a las consecuencias reconocidas por la ley a las sociedades
irregulares, como lo seiiala el maestro Garrigues, debemos distinguir en primer
término el aspecto interno. La falta de elevacion a escritura publica del contra-
to de constitucion de sociedad, o su no inscripcién en los Registros Publicos, no
implica la invalidez o nulidad del acto, pues como ya lo hemos visto y, segun lo
establecen los articulos 425°, 426°, 427° y 428°, el pacto social, el estatuto e
incluso los convenios o acuerdos celebrados entre los socios, mantienen plena
validez entre ellos.

Respecto al aspecto externo, cabe seiialar que, si bien la irregularidad
de la sociedad supone la presencia de consecuencias trascendentes, funda-
mentalmente en relacion a la personalidad juridica de la sociedad -toda vez que
ésta se adquiere tnica y exclusivamente con su inscripcion en los Registros
Publicos-, debemos destacar que la ley reconoce, aunque con grandes limita-
ciones, la validez del acto de constitucion y, consecuentemente la existencia de
la sociedad irregular. Asi, el articulo 424° establece que quienes actuan en nom-
bre de la sociedad son solidariamente responsables con ésta.

En consecuencia, podemos afirmar que la sociedad irregular es un ente,
que si bien no tiene la calidad de persona juridica, la ley le reconoce existencia

y le concede subjetividad juridica.

En efecto, el doctor Carlos Fernandez Sessarego®, refiriéndose a las

* GARRIGUES, Joaquin. Ob. Cit. pags. 338 - 339.
¢ FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. «Derecho de las Personas». 5° Edicion. Cultural Cuzco
S.A. Editores. Lima. 1992. pags. 220 - 221.
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organizaciones de personas no inscritas, reguladas por el Codigo Civil, y cuyas
apreciaciones son perfectamente aplicables a las sociedades irregulares trata-
das por la Ley General de Sociedades, seiiala esclarecedoramente y relevan-
donos de mayores comentarios que, «es dable advertir que la regulacion de
dichas organizaciones de personas no significa la creacion de otras tan-
tas personas juridicas, sino simplemente el que se les otorga subjetividad,
al determinar el Codigo algunas normas de conducta intersubjetiva apli-
cables a la asociacion, al comite y a la fundacion, que no cumplen con la
formalidad legal de constituirse como personas mediante instrumento ins-
crito. Se trata pues, de reconocer a nivel normativo la existencia en la
realidad social de una nueva categoria de sujetos de derecho, formal-
mente diversos a la tradicional persona juridica. La distincion radica en
que esta especie de sujeto de derecho. por no haber cumplido con la
formalidad de la inscripcion -a partir de la cual tiene existencia legal la
persona juridica-, no constituye un centro unitario de imputacion de de-
beres y derechos segiin la operacion formal de reduccion a la unidad
ideal de una pluralidad de personas naturales actuantes, para el efecto
de atribuir situaciones juridicas a dicho centro normativo. Las indicadas
organizaciones se mantienen, por tanto, como pluralidad de personas na-
turales a las cuales el Codigo concede subjetividad juridica. Este recono-
cimiento normativo faculta a dicha pluralidad -sin dejar de ser tal- a
celebrar determinados actos juridicos y a comparecer en juicio. Al no
constituirse como unidad normativa de imputacion de derechos y deberes,
el patrimonio de dichas organizaciones no inscritas se mantiene como un

fondo (...). Esta situacion origina, a su vez, que el fondo comiin responda

por las obligaciones contraidas y que los integrantes de tales sujetos de
derecho se constituyan como responsables solidarios de las obligaciones
asumidas (...)».

ITII. CAUSALES DE IRREGULARIDAD

Como lo explica el maestro Ulises Montoya Manfredi” las sociedades
irregulares pueden serlo por su origen. 0 por causa sobreviniente.

El articulo 423° sefiala las causales por las cuales una sociedad puede
ser considerada irregular, bien por que no se ha constituido e inscrito con arre-

7 MONTOYA MANFREDI, Ulises. «Derecho Comercial» Tomo I. Novena Edicion. Editora y
Distribuidora Juridica Grijley EIRL. Lima. 1998. pag. 725.
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glo a ley, o por que habiendo tenido la calidad de regular, no ha observado
determinadas exigencias legales.

En ese sentido, se consideran sociedades irregulares por su origen,
aquellas que no se han constituido e inscrito de acuerdo a las formalidades
exigidas por la ley, siendo las causas de irregularidad de origen, las siguientes:
i Si transcurridos sesenta (60) dias desde que los socios fundadores suscribie-

ron el pacto social, no se solicité el otorgamiento de la escritura publica de
constitucion;

ii Si transcurridos treinta (30) dias desde que la asamblea designo al o los
firmantes para otorgar la escritura publica, éstos no solicitaron su otorga-
miento;

iii Si transcurridos mas de treinta (30) dias desde que se otorgé la escritura
publica de constitucion, no se solicitd su inscripcion en los Registros Publi-
cos; y

iv Luego de transcurridos treinta (30) dias desde que quedo firme la denegatoria
de la inscripcion formulada por los Registros Publicos.

De otra parte, se consideran sociedades irregulares por causa sobre-
viniente, a aquellas que:

i Se han transformado o han modificado su organizacion sin observar las for-
malidades exigidas por la ley; y

ii Contintian en actividades, a pesar de haber incurrido en causal de disolucién
prevista en la ley, el pacto social o el estatuto.

En relacion a la irregularidad por causal sobreviniente, consideramos
oportuno referimos a lo establecido en la Primera y Segunda Disposiciones
Transitorias de la Ley General de Sociedades.

De acuerdo con lo prescrito por la Primera Disposicion Transitoria,
modificada por la Ley N° 26977, las sociedades deberan adecuar su pacto
social y su estatuto a las disposiciones de la Nueva Ley General de Sociedades,
en la oportunidad de la primera reforma que efectien a los mismos o, a mas
tardar el 31_ de diciembre de 1999. Por su parte, la Segunda Disposicion
Transitoria dispone que al vencimiento de dicho plazo, las sociedades que no se
hubieran adecuado a la ley, devendran en irregulares. Vemos entonces, que la
falta de adecuacion de una sociedad a las disposiciones de la Nueva Ley Gene-
ral de Sociedades, constituiria una causal sobreviniente de irregularidad.
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Sobre ¢l tema de la adecuacion a la nueva ley, comentario a parte nos
merece la modificacion o ampliacion del plazo de adecuacion introducida por la
Ley N° 26977, pues a nuestro criterio este excesivo plazo (31.12.99) no sélo ha
desnaturalizado la finalidad que busco6 primigeniamente el legislador, sino que al
establecerse un plazo tan lato se ha generado en la colectividad incertidumbre
y confusién en relacion a las leyes a aplicar.

No obstante lo antes mencionado, no podemos negar la necesidad de
prorrogar el plazo de adecuacion inicialmente fijado en la ley, fundamentalmen-
te por el desconocimiento de abogados y empresarios de la nueva normatividad
societaria, sobre todo en algunas provincias del pais; por lo que estimamos que
un plazo razonable para la adecuacién de las sociedades a la nueva ley, hubiera
sido hasta el 31 de marzo de 1999.

IV. EFECTOS DE LA IRREGULARIDAD

A fin de entender los efectos de la irregularidad, debemos distinguir
entre las relaciones internas (a nivel de socios y entre éstos con la sociedad), de
las relaciones externas (entre la sociedad con terceros), que se presentan en

toda sociedad.

En el primer caso, €l pacto social, el estatuto y los acuerdos o conve-
nios entre los socios mantienen plenos efectos, de manera tal que los socios
quedan obligados a efectuar los aportes y las prestaciones a que se hubieran
comprometido en el pacto social o en acto posterior, en todo lo que sea necesa-
rio para dar cumplimiento al objeto social o, en caso de liquidacion de la socie-
dad, para cubrir las obligaciones contraidas con terceros (articulo 425°). Igual-
mente los socios pueden solicitar alternativamente la regularizacion o
formalizacién de la sociedad irregular o, su disolucién y liquidacion (articulo
426°), quedando facultados, incluso, a separarse de la sociedad si la junta gene-
ral no aceptara la solicitud de regularizacién o disolucion (articulo 427°). En
este ultimo supuesto, el derecho de solicitar la disolucion y liquidacion de la
sociedad irregular alcanza también a los acreedores de la sociedad.

En el segundo caso, el articulo 424° sefiala que los administradores,
representantes y en general quienes se presenten frente a terceros actuando
en nombre de la sociedad irregular, son personal, solidaria e ilimitadamente
responsables por los contratos y, en general, por los actos juridicos realizados
por ésta, ya sea que la irregularidad se haya producido en el momento de la
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constitucién de la sociedad, o que ésta se haya producido por causal
sobreviniente.

De otra parte, el articulo 428° prescribe que las relaciones internas en
las sociedades irregulares que se dan entre los socios y, aquellas relaciones
entre éstos y la sociedad, se rigen por el pacto o acuerdo del que éstas se
hubieran derivado y, supletoriamente por las disposiciones de la Ley General de
Sociedades. De la misma manera, el pacto social, el estatuto, y los convenios o
acuerdos entre socios y sus modificaciones, asi como las consecuencias que de
ellos se deriven, son validos entre los socios. Empero, éstos no perjudican a los
terceros, quienes pueden utilizar lo establecido en ellos -pacto social, estatuto,
convenios o acuerdos- en todo lo que les favorezca, no pudiendo oponerse

ningin acuerdo o contrato que ticnda a limitar o excluir la responsabilidad de los
socios o los administradores.

V. ADMINISTRACION Y REPRESENTACION DE LA SOCIE-

DAD IRREGULAR

La administracion de la sociedad irregular, corresponde a sus adminis-
tradores y representantes designados en el pacto social o en el estatuto o en los
acuerdos celebrados entre los socios, presumiéndose que los socios y adminis-
tradores, se encuentran facultados individual e indistintamente para realizar

actos de caracter urgente y para solicitar medidas cautelares en procesos judi-
ciales.

Sin embargo, los terceros podran considerar como representante de la
sociedad irregular a cualesquiera de los socios o administradores, sin que se
pueda oponer contra éstos las limitaciones de la representacion; salvo que se
demuestre que el tercero tenia conocimiento de los pactos o acucrdos que
determinaban la representacion de la sociedad. En este caso, la ley protege la

buena fe, es decir la ignorancia o desconocimiento de los terceros de tales
pactos o acuerdos®.

En este sentido, el distinguido profesor universitario Ricardo Beaumont
Callirgos®, citando a Fernando Sanchez Calero, sefiala que el régimen de admi-
nistracion de las sociedades irregulares, es compatible y similar al de la socie-

8 MONTOYA MANFREDI, Ulises. Ob. Cit. pag. 728.
? BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo. Ob. Cit. pag. 723.
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dad colectiva. cn la que salvo disposicién distinta del pacto social, la administra-
cién de la socicdad corresponde, scparadamente e individualmente, a cada uno
de los socios, pucs esta atribucion va de la mano con la condicién de socio, y
debe cjercitarse en forma personal. Sin embargo, el pacto social, pucde esta-
blecer que la administracion se cjercida en forma conjunta. caso en cl cual se
requerira de unanimidad de los socios administradores para rcahzar la gestion y
representacion de la socicdad.

VI. DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD lRRlé-
GULAR

Tenicndo cn cucnta que nucstro ordecnamicnto legal reconoce la exis-
tencia de la socicdad irrcgular v, que la actividad desarrollada por ésta pucde
generar no solo relaciones entre los socios. sino también con terceros. la ley
regula la disolucion v liquidacion de cstas socicdades.

Dc csta mancra y. dada su condicion de irrcgular. la ey (articulo 429°)
establece que la disolucion de este tipo de sociedades puede tener lugar sin
obscrvar las formalidad exigidas para las socicdades regulares. pudi¢ndose acre-
ditar cste estado (disolucion). entre los socios v frente a terceros. por cualquier
medio probatorio. Es dccir, que para declarar la disolucion de una sociedad
irrcgular no cs necesario obscrvar los rcquisitos cstablecidos para cl cfecto en
la ley, cl pacto social. ¢l cstatuto. o los acucrdos o convenios cclebrados entre
los socios.

Cabe seiialar que. solo s¢ inscribe la disolucion de aquellas socicdades
que hubicran estado inscritas en los Registros Publicos, esto es aquellas socic-
dades que habiendo sido regulares. por causa sobreviniente devinicron en irre-
gularcs.

En rclacion al proceso de liquidacion de las socicdadcs irregularcs. de-
bemos mencionar que éste debe sujetarse a las disposicionces del pacto social v
de la Ley General de Socicdades.

Es de destacar. que los acreedores de la sociedad irregular. que concu-
rran al proccso de liquidacion. no cstan limitados para cjercer las acciones.
conducentes a obtener ¢l cobro de sus acreencias. contra los socios. adminis-
tradores o representantes de la socicdad. cllo en razon de la responsabilidad
personal. solidaria ¢ ilimitada que manticnen ¢stos frente a los acreedores.
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Para concluir cste breve analisis, consideramos oportuno referirnos a
las disposiciones del articulo 432° de¢ la Ley General de Socicdades. el cual
sefala que la insolvencia o la quicbra de la sociedad irrcgular sc sujeta a la ley

de la matcria, es dccir por ¢l Decrcto Legislativo 845 - Ley de Reestructura-
cion Patrimonial.

Sobre cl particular, dcbemos resaltar que ¢l D.L. 845 (articulo 1°) defi-
ne como cmpresa a «toda organizacion ccondmica v auténoma cn la que con-
fluyen los factores dec produccion, capital y trabajo, con ¢l objcto dec producir
bicnes vy o prestar scrvicios, establecida de hecho o constituida cn ¢l pais al
amparo de cualquicra dc las modalidades contempladas cn la Iegislacion nacio-
nal». El articulo 2° del referido cucrpo legal sciiala que la Ley de Reestructura-
cién Patrimonial establece las normas aplicables a la reestructuracion cconé-
mica y financicra. disolucion v liquidacién. v quicbra dc ecmpresas.

Vemos pucs que ¢l D.L. 845, a diferencia que la derogada Ley de
Reestructuracion Empresarial (D.L. 26116), ha contemplado para los cfectos
de los procesos concursales rcgulados cn clla. a las socicdades de hecho. tam-
bi¢n llamadas socicdadcs irrcgularcs. las cualcs pese a no tener personalidad
Juridica. pucden ser declaradas cn estado de insolvencia, v determinarse en

relacion a ellas la reestructuracion de su patrimonio o su disolucion y liquidacion
extrajudicial.

Ahora bien, teniendo en consideracion la responsabilidad personal. so-
lidaria ¢ limitada que la ley dectermina para los socios dc cste tipo de socicdades,
dcbemos destacar que también es facultad de los acreedores. solicitar la insol-
vencia individual o conjuntamente de los socios.

. Finalmente, si durante cl procceso de liquidacion sc extinguicra cl patri-
monio de la sociedad irrcgular v quedaran acreedores impagos. ¢l liquidador
debera solicitar al Juez Civil, la quicbra judicial de la socicdad. En cste caso. cl
Juez en un proceso sumarisimo. lucgo de confirmar la extincion del patrimonio

de la socicdad. declarara la quicbra dc la misma vy, la incobrabilidad de sus
adcudos.

. Concluido ¢l proceso de quicbra, sc tendra por extinguida a la socicdad
irregular, inscribiéndose en los Rcgistros Publicos unicamente la extincion de
aqucllas socicdades inscritas.



