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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tuvo como objetivo principal el determinar la
naturaleza juridica de la transformacion de asociaciones civiles en sociedades
mercantiles. Por lo que, se utilizé el método analitico — sintético como método
general, y los métodos dogmatico, hermenéutico y argumentativo como métodos
propios del derecho, asimismo se tuvo el analisis documental como técnica de

investigacion, que tiene a la hoja guia como instrumento.

Dentro del marco tedrico se desarrollé a la corriente postpositivista como
corriente del derecho que sustent6 la investigacion, asimismo, en los aspectos
tedricos, doctrinarios y legales, se desarroll6 al derecho de asociacion, las
personas juridicas con y sin fines lucrativos, la transformacién, fusién, escision y
otras formas de reorganizacién de las personas juridicas, la transformacién de
asociaciones civiles en sociedades mercantiles, el patrimonio, la reestructuracién

de la persona juridica que se transforma y su personalidad juridica.

En ese sentido, si bien primigeniamente se plante6 como hipoétesis la siguiente:
la naturaleza juridica de la transformacion de asociaciones civiles en sociedades
mercantiles, es la de una reorganizacion interna y externa de caracter especial,
que implica una modificacion sustancial en su personalidad juridica, lo que no
hace necesaria su disolucién. Se debe indicar que contrastada dicha hipdtesis
con los aspectos tedricos, doctrinarios y legales, se ha llegado a determinar que,
la naturaleza juridica de la transformacion de asociaciones civiles en sociedades
mercantiles, es sui generis, pues implica una reorganizacion interna y externa de
caracter especial que no entrafia cambio en su personalidad juridica, pero
modifica sustancialmente los atributos de su personalidad e implica

necesariamente su disolucion y liquidacion.
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ABSTRACT

The main objective of this research work was to determine the legal nature of the
transformation of civil associations into commercial companies. Therefore, the
analytical-synthetic method was used as a general method, and the dogmatic,
hermeneutical and argumentative methods as methods of law, likewise,
Documentary analysis was also used as a research technique, which has the

guide sheet as an instrument.

Within the theoretical framework, the postpositivist current was developed as a
current of law that supported the research, likewise, in the theoretical, doctrinal
and legal aspects, the right of association was developed, legal persons with and
without profit, the transformation, merger, division and other forms of
reorganization of legal persons, the transformation of civil associations into
commercial companies, the patrimony, the restructuring of the legal person that

is transformed and its legal personality.

In this sense, although the following hypothesis was originally raised: the legal
nature of the transformation of civil associations into commercial companies is
that of an internal and external reorganization of a special nature, which implies
a substantial modification in its legal personality, which does not make its
dissolution necessary. It should be noted that after contrasting this hypothesis
with the theoretical, doctrinal and legal aspects, it has been determined that, The
legal nature of the transformation of civil associations into commercial companies
is sui generis, since it implies an internal and external reorganization of a special
nature that does not entail a change in their legal personality, but substantially
modifies the attributes of their personality and necessarily implies their dissolution

and liquidation.
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INTRODUCCION

La reorganizacion de las personas juridicas en el ordenamiento juridico peruano
ha obtenido un mayor realce a partir de la entrada en vigencia de la Ley N.°
26887 — Ley General de Sociedades, en enero de 1998, de conformidad con su
octava disposicion final; por cuanto, a través de su articulo 333 establecié la
posibilidad de transformacion no solamente de las sociedades alli reguladas,
sino también de cualquier persona juridica constituida en el Peru, bajo la
indicacion de que, cuando la ley no lo impida, cualquier persona juridica
constituida en el Peru pueda transformarse en alguna de las sociedades
reguladas por esta ley, asimismo, ha indicado que dicha transformacién no

entrafla cambio en su personalidad juridica.

Por lo que, ante dicha posibilidad y dada la no existencia de prohibicion legal
alguna, es claro que las personas juridicas reguladas por el codigo civil, como el
caso de las asociaciones, puedan transformarse en sociedades reguladas por la
LGS; sin embargo, la inexistencia de regulacion legal al respecto, que determine
y establesca el procedimiento a seguir a conllevado a que o6rganos
administrativos como el Tribunal Registral emita pronunciamientos, como los
contenidos en las Resoluciones n.° 633-2004-SUNARP-TR-L, n.° 196-2005-
SUNARP-TR-T, n.° 714-2013-SUNARP-TR-L y n.° 1317-2013-SUNARP-TR-L,
en las cuales, ha reconocido la no existencia de impedimento legal de
transformacion de una asociacion civil a una sociedad mercantil, sin embargo,
de una interpretacion sistematica de la normativa civil, ha establecido requsitos
para su realizacion, como es el que, los bienes que conforman el patrimonio de
la asociacion deban ser necesariamente ser destinados al fin contemplado en el

Estatuto, en aplicacion analdgica del articulo 98 del codigo civil.
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Sin embargo, si la finalidad de la transformacion en si, es la de evitar el proceso
de disolucion, liquidacion y extincion de la persona juridica, por cuanto, tal
reorganizacion no entrafia cambio en su personalidad juridica, ¢ por qué para la
transfomarcion de asociaciones civiles en sociedades mercantiles si le es
exigible su disolucion y liquidacion?. Es por ello que, el presente trabajo de
investigacion tuvo como objetivo principal el “"determinar la naturaleza juridica de
la transformacion de asociaciones civiles en sociedades mercantiles™ a efectos
de determinar si se condice con la naturaleza originaria de la institucion de la

transformacion regulada en la Ley General de Sociedades.

Para ello, primigeniamente, en el capitulo | del presente trabajo de investigacion
se describio el problema, justificando la necesidad de investigar respecto de la
naturaleza juridica de la transformacion de asociaciones civiles en sociedades
mercantiles, delimitando el tema en espacio y tiempo, con la consignacion de las
limitaciones que existieron durante el proceso de investigacidn, circunscribiendo
el tipo y nivel de la investigacion, asi como la descripcion de la hipotesis
respectiva, estableciéndose los objetivos principales y especificos que se van a
lograr, y definiendo los métodos y técnicas a utilizarse en el presente trabajo, asi
como el estado de la cuestion referida a todos los entecedentes relacionados

con el estudio e investigacion del presente tema.

Consecuentemente, en el capitulo I, referido al marco tedrico y conceptual que
sustentd la investigacion, se desarrollaron los aspectos iusfilosoficos,
indicandose y estableciéndose la corriente filoséfica que sustentd la
investigacion; asimismo, se ha desarrollado el derecho de asociacion en todo su
alcance, principios, contenido, dimension y convenios; tratandose seguidamente

lo relacionado a la persona juridica en el ordenamiento juridico peruano, como
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su personalidad, inicio y extincion; asi también, se expone todo lo concerniente
a las personas juridicas sin fines de lucro como la asociacion, fundacion, comité
y los mismos no inscritos; seguidamente se trata lo concerniente al modelo
economico peruano, para asi poder aterrizar a tratar lo concerniente a las
personas juridicas con fines lucro como las E.I.R.L, cooperativas, sociedades,
con un parangon donde se trata lo relativo a las sociedades unipersonales;
sucesivamente, se ha desarrollado lo referente a la reorganizaciéon de las
personas juridicas, como la fusion, escicion, transformacion, entre otros;
procediendo asi, a tratarse de manera especifica la transformacion de las
asociaciones civiles en sociedades mercantiles, el patrimonio de la persona
juridica que se transforma, la reestructuracion de la persona juridica que se

transforma y finalmente la personalidad juridica en la transformacion.

Seguidamente, en el capitulo Ill, referido a la demostracion de la hipotesis,
teniendo en consideracion todo lo previamente desarrollado, se contrasto toda la
informacion con cada uno de los componentes de la hipdtesis, esto es, la
reorganizacion de la asociacién civil para su transformacién en sociedad
mercantil y la incidencia de dicho tipo de transformacion en la personalidad
juridica y en el patrimonio de la asociacién, los cuales, responden a los objetivos

planteados y contrastan la hipotesis planteada.

Finalmente, en el capitulo IV del presente trabajo, se procede a elaborar la
propuesta normativa. Con lo cual se dara por finiquitada la investigacion,
redactandose las conclusiones a las cuales se han arribado y algunas
recomendaciones. Por lo que, se invita al lector a leer y analizar con

minuciosidad y critica el presente trabajo, el cual, ademas servira de directriz y
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guia en el analisis del derecho, facilitando la critica constructiva, lo cual,

coadyuvara a consolidar el tema materia de investigacion.



1.1.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Contextualizacion o problematica

El ser humano es un ser sociable por naturaleza y dada dicha naturaleza
es que no puede vivir de forma aislada sin la influencia externa de la
sociedad. Por lo que, necesita establecer relaciones ya sean
profesionales, politicas, familiares, amicales, sociales, entre otras, para
un adecuado desenvolvimiento y desarrollo de su personalidad, lo que
se efectiviza en el momento que forma asociaciones u organizaciones,
a través de las cuales se manifiesta y auto realiza, ya sea de forma
individual o agrupada, para generar ingresos o para colaborar con la

sociedad de forma altruista.

Pues asi también lo ha indicado Anzures Gurria (2014), al referir que, el

derecho de asociacion:

comprende principalmente dos dimensiones, una individual y una
colectiva. La primera se refiere al ejercicio del derecho por la
persona individualmente considerada, la segunda se refiere a la
proteccion constitucional que se dispensa a la asociacion en si
misma como manifestacion del mismo derecho fundamental de
asociacion y es que, de nada serviria garantizar la libre creacion de
asociaciones si una vez constituidas, éstas se encontrasen el albur
del poder publico (p.58)

Internamente, el derecho de asociacion tipificado en el numeral 13 del
articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru (1993), estipula que toda
persona tiene el derecho fundamental "a asociarse y a constituir
fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin fines de lucro,

sin autorizacion previa y con arreglo a ley. No pueden ser disueltas por
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resolucion administrativa™. Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (ratificado por Peru en 1978), estipula en su articulo
22 que “toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras,
incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion
de sus intereses”. Por lo que, el derecho a asociarse encuentra sustento
no solo en el marco constitucional, sino también en el marco del derecho

internacional.

Asi, a través del derecho fundamental de asociacién, se busca proteger
tanto la creacion, ingreso y permanencia de la persona humana en la
asociacion, tanto en su version positiva como negativa (no creacién, no
ingreso y no permanencia), asi como también, una vez ya formada, se
busca proteger el derecho de la asociacion como persona juridica a

estructurarse, organizarse y funcionar sin la intervencion del Estado.

De esa manera, el acto de asociarse no debe ser entendido en ninguna
forma como una accion nacida por la ley, sino mas bien, debe ser
entendida como el reconocimiento constitucional a la existencia de tales
actos asociativos, el cual, a través de su estipulacion en el marco
normativo se regula y controla su funcionamiento frente a vulneraciones

que pudieren suscitarse por parte de terceros.

Por su parte, el Decreto Legislativo 295 (en adelante Codigo Civil) es el
encargado de regular la creacién y funcionamiento de las personas
juridicas como la asociacion, fundacion y comité, cuya existencia indica
en su articulo 77, comienza el dia de su inscripcion en el registro
respectivo, siendo que, de existir actos celebrados en nombre de la

asociacion de forma previa, quedaran subordinados al requisito de su
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inscripcion y posterior ratificacion, caso contrario, los que lo hubieren
celebrado son ilimitada y solidariamente responsables; ello, pese a que,
el articulo 78 estipula la responsabilidad limitada de sus miembros. Y,
para el caso de la asociacion, su articulo 80 la define como ~ una
organizacion de personas naturales o juridicas, o de ambas, que a través

de una actividad comun persigue un fin no lucrativo™.

De ello, se evidencia que, legalmente ha quedado prohibido Ila
posibilidad de que las asociaciones pudiesen dedicarse a actividades
lucrativas que implique la obtencion de provechos personales, como el
repartirse entre los asociados los beneficios econdmicos; sin embargo,
ello no implica de ninguna manera que, este tipo de personas juridicas
se encuentren prohibidas de realizar actividades econodmicas, sino por el
contrario, es juridicamente posible el que realicen actividades
comerciales en pro de las finalidades para las que han sido conformadas,

siempre y cuando — claro esta — mantengan su finalidad no lucrativa.

Asi también, el articulo 78 del Codigo Civil prescribe que “la persona
juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni
todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados a
satisfacer sus deudas’, de lo cual, se evidencia la exclusion y distincion
que la norma ha realizado del patrimonio de la asociacion para con los
asociados, manteniendo independencia la persona juridica respecto de

quienes la dirigen o conforman.

Por otro lado, en nuestro ordenamiento juridico, existen personas
juridicas que, dada su propia naturaleza, si se encuentran legalmente

permitidas de realizar actividades lucrativas; tal es el caso de las
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sociedades reguladas porla Ley N.° 26887 - Ley General de Sociedades
(en adelante LGS), encargada de regular la existencia de organizaciones
industriales y/o mercantiles que se adaptan a las necesidades de cada
persona, dentro de las cuales se encuentran las siguientes: i) Sociedad
Andnima (S.A), con sus variantes, Sociedad Anonima Abierta (S.A.A) y
la Sociedad Andénima Cerrada (S.A.C); ii) Sociedad Colectiva (S.C); iii)
Sociedad en comandita simple y por acciones (S.en Cy S. en C. por A.);
iv) Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada (S. R. L) y, v)
Sociedad Civil Ordinaria y de Responsabilidad Limitada (S. Civil y S. Civil

de R. L.).

En esa misma linea comercial, se tiene el Decreto Ley N.° 21621 — Ley
de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada (en adelante
EIRL), que otorga al ciudadano la posibilidad de constituir una empresa
por voluntad unipersonal para el desarrollo exclusivo de actividades
economicas de Pequeia Empresa, la cual, a diferencia de las entidades
reguladas por la LGS, se crea unicamente por la voluntad de una
persona, limitando su creacion y funcionamiento a la titularidad

individual, la cual, se mantiene inclusive en caso de transferencia.

En ese sentido, teniendo en cuenta el marco normativo que regula a las
personas juridicas con y sin fines lucrativos, es necesario tener en
cuenta que al momento de constituirlas se debe establecer de forma
clara el objeto social de éstas, dado que una deficiente indicacion o su
incumplimiento podria conllevar a su disolucion, tal como ha quedado
indicado en el articulo 94 del Cddigo Civil, segun el cual en el caso de la

asociacion ésta “se disuelve de pleno derecho cuando no pueda
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funcionar segun su estatuto”; de igual forma, en el caso de las
sociedades, conforme al articulo 407 de la LGS, éstas se disuelven por

las siguientes causas:

1. Vencimiento del plazo de duracién, que opera de pleno derecho,
salvo si previamente se aprueba e inscribe la prorroga en el
Registro;

2. Conclusion de su objeto, no realizacién de su objeto durante un
periodo prolongado o imposibilidad manifiesta de realizarlo;

3. Continuada inactividad de la junta general,

4. Pérdidas que reduzcan el patrimonio neto a cantidad inferior a la
tercera parte del capital pagado, salvo que sean resarcidas o que
el capital pagado sea aumentado o reducido en cuantia
suficiente;

5. Acuerdo de la junta de acreedores, adoptado de conformidad
con la ley de la materia, o quiebra;

6. Falta de pluralidad de socios, si en el término de seis meses
dicha pluralidad no es reconstituida;

7. Resolucién adoptada por la Corte Suprema, conforme al articulo
410;

8. Acuerdo de la junta general, sin mediar causa legal o estatutaria;
Y,

9. Cualquier otra causa establecida en la ley o prevista en el pacto
social, en el estatuto o en convenio de los socios registrado ante
la sociedad.

Por lo que, al momento de crear una persona juridica es importante tener
en cuenta su finalidad (con fines de lucro y sin fines de lucro), puesto
que un inadecuado desenvolvimiento de la misma podria conllevar a su
disolucidon. Pese a ello, los intereses y las prioridades pueden variar
como parte de la libertad y auto realizacion personal, por lo que, tanto
los socios como los asociados pueden tomar decisiones que involucren
cambiar el tipo societario o asociativo, debido a que, la persona juridica
inicialmente formada, ya no responde a sus necesidades, motivo por el
cual, los integrantes de ella pueden tomar la decision de transformarla,
fusionarla o fraccionar su patrimonio; lo que resulta juridicamente

posible, puesto que, la LGS (articulos 333 a 395) regula diferentes tipos
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de reorganizacion societaria, tales como: i) Transformacion, ii) Fusion,
iii) Escision, iv) reorganizacion de sociedades constituidas en el
extranjero y, v) de la sucursal de una sociedad constituida en el

extranjero.

De esa manera, en cuanto a la institucién de la transformacioén que es
materia de investigacion, de una lectura del articulo 333 de la LGS, es
posible evidenciar tres formas de transformacion, que son los siguientes:
i) De sociedades reguladas por la LGS que deciden transformarse en
otra forma societaria regulada por la misma LGS, ii) Las Sociedades
reguladas por la LGS que deciden transformarse en otra persona juridica
regulada por las leyes del Peru vy iii) Cualquier persona juridica que

decide transformarse en alguna de las sociedades regulada por la LGS.

Siendo dentro de este ultimo y tercer supuesto de transformacién, que
se encuentra la posibilidad de que una asociacién, como persona juridica
constituida en el Peru, cuya finalidad es no lucrativa, por voluntad de sus
asociados pueda transformarse en una sociedad regulada por la LGS,

tema que nos ocupa.

Sin embargo, si recurrimos al Codigo Civil por cuanto es la norma
encargada de regular a las personas juridicas sin fines lucrativos, no
encontramos un articulo en especifico en donde se autorice o regule la
transformacion de dichas personas juridicas y se estipule el
procedimiento a seguir; lo que evidentemente demuestra la existencia
de ausencia de regulacion normativa, una anomia en el derecho, vacio

normativo que afecta la plenitud del ordenamiento juridico, genera
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conflictos al momento de su registro, fomenta la inseguridad juridica por

la emisidn decisiones arbitrarias y da lugar a interpretaciones subjetivas.

Por lo que, si bien de una interpretacion sistematica del ordenamiento
juridico, es legalmente posible que una asociacion civil como persona
juridica sin fines de lucro se transforme en una sociedad mercantil con
fines lucrativos, conforme a lo indicado en el segundo parrafo del articulo
333 de la LGS; dicho procedimiento no ha sido regulado en nuestra
normativa interna, dejando asi sin respuesta sobre lo que pasara con el
patrimonio de la asociacion, dado que el Codigo Civil peruano ha
establecido en su articulo 78 que ninguno de los miembros de la persona
juridica tienen derecho al patrimonio de ésta y conforme a su articulo 98
en caso se disuelva, el haber neto resultante no puede ser entregado a

los asociados.

Vacio normativo que ha generado debate respecto de si a efectos de
transformar una asociacion civil sin fines lucrativos en una sociedad
mercantil, es necesario el despojo total de su patrimonio, como asi lo ha
indicado el Tribunal Registral en diversas resoluciones (Resolucion n.°
633-2004-SUNARP-TR-L, n.° 633-2004-SUNARP-TR-L, n.° 196-2005-
SUNARP-TR-T, n.° 714-2013-SUNARP-TR-L y n.° 1317-2013-
SUNARP-TR-L), de si se trata de una comun restructuracion interna y/o
externa, y si es que implica o0 no un cambio en su personalidad juridica;
lo cual resulta fundamentalmente importante estudiar a efectos de
determinar la naturaleza de dicha institucion, no de la transformacion en
si, sino de la transformacion de asociaciones civiles reguladas por el

cédigo civil en sociedades mercantiles reguladas por la LGS.
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En cuanto a lo indicado, el Tribunal Registral, como 6rgano de segunda
instancia de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
(organismo encargado de las inscripciones como) ha emitido continuos
y uniformes pronunciamientos sobre dicha institucion desde el afio 2004,
tal como, la Resolucion N.° 633-2004-SUNARP-TR-L, de fecha 25 de

octubre del 2004, que detalla lo siguiente:

TRANSFORMACION DE ASOCIACION EN SOCIEDAD ANONIMA
No existe impedimento legal para la transformacion de una
asociacion civil en sociedad anénima, siempre que los bienes que
conforman el patrimonio de la asociacién sean destinados al fin
contemplado en el estatuto, en aplicacion analdgica de lo previsto
en el articulo 98 del Cddigo Civil.

Criterio que ha sido confirmado en resoluciones posteriormente emitidas
por dicho 6rgano, como la Resolucion N.° 196-2005-SUNARP-TR-T, de
fecha 09 de diciembre del 2005, donde adiciona la razén de que "no
existe prohibicion explicita ni implicita del ordenamiento juridico para
impedir dicha transformacién™. Igual criterio se ha precisado en las
Resoluciones N.° 714-2013-SUNARP-TR-L y N.° 1317-2013-SUNARP-
TR-L, de fechas 26 de abril y 14 de agosto del 2013, respectivamente.
Por lo que, dicha posibilidad de transformacion, a criterio del Tribunal
Registral, podria darse siempre y cuando se aplique lo dispuesto en el

articulo 98 del Cdédigo Civil, donde se dispone que:

Disuelta la asociacion y concluida la liquidacion, el haber neto
resultante es entregado a las personas designadas en el estatuto,
con exclusién de los asociados. De no ser posible, la Sala Civil de
la Corte Superior respectiva ordena su aplicacion a fines analogos
en interés de la comunidad, dandose preferencia a la provincia
donde tuvo su sede la asociacion.

De ello, se evidencia la ausencia de norma que regule el procedimiento

a seguir en casos de transformacién, obligando al Tribunal Registral a
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aplicar principios del derecho a efectos de superar la laguna juridica
evidenciada y dotar de eficacia a los actos celebrados conforme a la ley
(acuerdo de transformacién), en tanto la propia norma autoriza la

celebracion de dichos actos, sin fijar un procedimiento en especifico.

Respecto de lo cual, si bien se carece de informacion acerca de la
judicializacion del criterio tomado por el Tribunal Registral antes
indicado, si se ha verificado la existencia de dicho problema derivado
directamente de la ausencia de regulacion, en las Resoluciones N.° 633-
2004-SUNARP-TR-L, N.°© 196-2005-SUNARP-TR-T, N.° 714-2013-
SUNARP-TR-L y N.° 1317-2013-SUNARP-TR-L emitidas por el Tribunal
Registral, en donde se ha pretendido la inscripcion del acuerdo de
transformacion de asociaciones civiles en sociedades mercantiles v,
dada la ausencia de regulacion, dicho tribunal ha tenido que aplicar por
analogia lo estipulado en el articulo 98 del Codigo Civil, esto es, que se

liquide la asociacion.

De ello, se evidencia la necesidad de determinar la naturaleza de la
institucion de la transformacién de asociaciones civiles en sociedades
mercantiles, por cuanto, no se trata de una transformacion ordinaria
entre personas juridicas de la misma naturaleza, entendiendo por
naturaleza a la finalidad lucrativa o no que persiguen, sino mas bien entre
personas juridicas de distinta naturaleza. Ello, teniendo en cuenta que,
la transformacion no entrafia cambio de personalidad juridica y tiene
como finalidad evitar todo el tproceso de disolucion, liquidacidon y

extincion de una persona juridica.
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Alli radica la importancia del tema materia de investigacion, por cuanto,
si en la transformacion de personas juridicas con fines lucrativos no se
disuelve y liquida la persona juridica a transformar, ;por qué en la
transformacion de personas juridicas de distinta naturaleza si? En tal
sentido, es de fundamental importancia estudiar este tipo especial de
transformacion, entendiendo por el término naturaleza juridica a aquellas
caracteristicas, connotaciones y elementos esenciales que componen

una institucion del derecho.

Comparativamente, si bien la legislacién argentina, a diferencia de la
espafola, chilena, brasilera, boliviana y colombiana, si ha regulado en
su articulo 162 de su Codigo Civil y Comercial de la Nacion — Ley N.°
26.994 a la institucion de la transformacion de asociaciones, al indicar
que ‘las personas juridicas pueden transformarse, fusionarse o
escindirse en los casos previstos por este Codigo o por la ley especial’,
entendiendo que cuando hace referencia a personas juridicas se refiere
a las indicadas en su articulo 141: i) sociedades, ii) Asociaciones civiles,
iii) Simples Asociaciones, iv) Fundaciones, v) Iglesias y otras
confesiones, vi) mutuales, vii) cooperativas y viii) consorcios de
propiedad horizontal. Se debe tener en cuenta que, la transformacion alli
permitida es entre las mismas personas juridicas reguladas en su codigo
civil, mas no en personas juridicas de naturaleza lucrativa, concordando
asi su articulo 168 con el articulo 98 de nuestra legislacion nacional, al
estipular que, en caso de disolucion y liquidacion de las asociaciones

civiles, el patrimonio resultante no se distribuye entre los asociados y a



1.1.2.

29

falta de prevision el patrimonio resultante debe destinarse a otra

asociacion civil.

En conclusién, resulta necesario e importante realizar la presente
investigacion en tanto, el ordenamiento juridico ha de ser pleno y sirve
para facilitar al 6rgano jurisdiccional y administrativo la correcta
aplicaciéon del derecho, evitando las lagunas o vacios normativos, mas
aun si en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil peruano (fs. 2019)
se pretende regular la reorganizacion de las personas juridicas no
lucrativas, limitadas a hacerlo con otras personas juridicas reguladas por
el mismo cddigo y por su parte el Anteproyecto de Reforma de la nueva
Ley General de Sociedades (2021) busca precisar que cuando la ley o
la naturaleza de la persona juridica no lo impidan, cualquier persona
juridica constituida en el Peru bajo ley distinta puede transformarse en

alguna de las sociedades reguladas por dicha ley.
Planteamiento del problema

El articulo 333 de la Ley General de Sociedades — Ley N.° 26887, prevé
la posibilidad de que, cuando la ley no lo impida, cualquier persona
juridica constituida en el Peru puede transformarse, regulando en su
ultimo parrafo que dicha transformacidn no entrafia cambio de
personalidad juridica; lo cual, no genera mayor inconveniente cuando
dos empresas que realizan actividades lucrativas optan por realizarlo.
Sin embargo, hay ausencia de regulacion respecto del procedimiento a
seguir en caso que una asociacion regulada por el Codigo Civil decida
transformarse en una sociedad mercantil, lo que evidencia la existencia

de unalaguna en el derecho, que a través de la investigacion y propuesta
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de modificacion legislativa necesita ser superada, por cuanto dicho vacio
normativo ha conllevado a que el Tribunal Registral haya fijjado como
criterio la necesidad de disolucion previa de la asociacion y el aporte de
nuevo capital a la sociedad transformada a efectos de su inscripcion. De
manera que, es necesario analizar la naturaleza juridica de esta
institucion, a efectos de determinar si su disolucién y liquidacion es
obligatoria, el tipo de reestructuracion interna y/o externa que implica y
si entrafia o no cambio de personalidad juridica, entendiendo por
naturaleza juridica a aquellas caracteristicas, connotaciones y

elementos esenciales que componen una institucion del derecho.
Formulacion del problema

¢ Cual es la naturaleza juridica de la transformacion de asociaciones

civiles en sociedades mercantiles?

1.2. JUSTIFICACION

1.21.

Tedrica

La presente investigacion tiene como finalidad determinar la naturaleza
juridica de la transformacion de las asociaciones civiles en sociedades
mercantiles, entendiendo por naturaleza juridica a aquellas
caracteristicas, connotaciones y elementos esenciales que componen
una institucion del derecho, las cuales aun no han sido establecidas, ni
en la norma, ni en la doctrina, generando inseguridad juridica y dando
lugar a interpretaciones discrecionales, dado el vacio normativo
existente. Por lo que, el estudio de la naturaleza de este tipo de

transformaciones, el establecimiento de su reestructuracion interna y
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externa, la precision de si entrafia o no cambio en su personalidad
juridica, el destino de su patrimonio, ha coadyuvado a establecer criterios
juridicos especificos, debidamente fundamentados que, ayuden a suplir
vacios legales, a efectos de que, tanto al legislador, como el juez y las
autoridades encargadas de aplicar el derecho puedan tener en cuenta y

fundamentar con mayor amplitud sus decisiones.
Practica

El estudio de la naturaleza juridica de la transformacién de asociaciones
civiles en sociedades mercantiles coadyuva a suplir el vacio normativo
existente en cuanto a su regulacion, estableciendo el procedimiento
especial que conlleva este tipo de transformacion, lo cual, en la practica
va a limitar la discrecionalidad con la que cuentan las autoridades que
aplican las normas, sirviendo de directrices y lineamientos a tener en
cuenta al momento de tramitar una solicitud como las ya presentadas
ante el Tribunal Registral, dotando de plenitud al ordenamiento juridico

y reforzando la seguridad juridica.
Personal

La presente investigacion, contribuye al desarrollo integral como ser
humano, en todos sus aspectos (fisico, espiritual, social y familiar)
puesto que implica un proceso de arduo estudio e investigacion, lo cual,
alimentara al conocimiento juridico y fortalecera las capacidades
argumentativas en materia juridica, obteniendo como resultado a una

abogada profesional competente en la defensa de causas, con un vasto
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conocimiento tedrico y practico a efectos de lograr decisiones justas y
fundadas en derecho.
1.3. DELIMITACION
1.3.1. Espacial

Debido a que la presente investigacion es de caracter dogmatico, basado
en el analisis de la norma, cuya aplicacion es de caracter nacional,

debera entenderse que el espacio es el territorio peruano.
1.3.2. Temporal

El espacio temporal de la presente investigacion se encuentra
determinada en funcion a la vigencia de la norma, lo cual determina su
validez, esto es desde el 01 de enero de 1998, conforme a la octava
disposicion final de la Ley N.° 26887 — Ley General de Sociedades y
desde el 14 de noviembre de 1984, conforme al articulo 2 del Decreto

Legislativo N.° 295.
1.4. LIMITACIONES
No se han presentado limitaciones en la ejecucién del presente trabajo de
investigacion
1.5. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
1.5.1. De acuerdo al fin que persigue
A. Basica

La presente investigacion es de tipo basico, debido a que debera
entenderse que, este tipo de investigaciones tiene como propdsito

fundamental el producir conocimiento y teorias (Hernandez, Fernandez &
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Baptista, 1991, p. 15). Lo cual, se evidencia del analisis normativo y
doctrinal de la presente investigacion que, busca analizar la naturaleza
juridica de la transformacion de asociaciones civiles en sociedades

mercantiles.
De acuerdo al diseiio de investigacion
Explicativa — propositiva

La presente investigacion es de tipo explicativo, al estudiar y explicar la
naturaleza juridica de la transformacion de una asociacion civil en una
sociedad mercantil; lo cual, obtendra como resultado una propuesta de
modificacion legislativa bajo parametros estrictos, por lo que, el presente
trabajo obedecera también al tipo propositivo, ello, de conformidad con
Hernandez, Fernandez & Baptista (1991) quienes citando a Dankhe

(1986), establecen que, los estudios explicativos:

van mas alla de la descripcion de conceptos o fendbmenos o del
establecimiento de relaciones entre conceptos; estan dirigidos a
responder a las causas de los eventos fisicos o sociales. Como su
nombre lo indica, su interés se centra en explicar por qué ocurre un
fendmeno y en qué condiciones se da este. (p.74)

De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan
Cualitativa

La presente investigacion tiene como “objetivo interpretar y comprender
los fendbmenos a estudiar sin buscar su medicion o generalizacion, esto
es, se caracterizan por centrarse en el lenguaje, la interpretacion y la
comprension de los hechos sociales™ (Maldonado, Ruz & Ruiz, 2019, p.
30), lo cual, es acertado, dada la naturaleza del presente trabajo de

investigacion, en tanto se analiza e interpreta de forma sistematica las
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normas del ordenamiento juridico (LGS y Cadigo Civil) con la finalidad de
comprender y describir las caracteristicas esenciales de la naturaleza
juridica de la transformacion de asociaciones civiles en sociedades

mercantiles.
HIPOTESIS

La transformacion de asociaciones civiles en sociedades mercantiles
constituye una reorganizacion interna y externa de caracter especial, que
conlleva una modificacion sustancial de la personalidad juridica, sin que

sea necesaria la disoluciéon de la asociacion.
OBJETIVOS
Objetivo general

Determinar la naturaleza juridica de la transformacion de asociaciones

civiles en sociedades mercantiles.
Objetivos especificos

A. Analizar si la reorganizacién interna y/o externa generada en el
proceso de transformacion de una asociacion civil en sociedad

mercantil es equivalente a la prevista en la transformacion comun.

B. Evaluar si la transformacion de una asociacién civil en sociedad
mercantil implica una modificacion sustancial en su personalidad
juridica.

C. Analizar si la disolucién de una asociacion civil es obligatoria para su

transformacion en sociedad mercantil.
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D. Disefar una propuesta de modificacion legislativa al Cédigo Civil
peruano, incorporando los articulo 79-A, 79-B y 79-C y modificando
los articulos 86, 87 y 95 de la referida normativa, a efectos de regular

la transformacion de asociaciones civiles en sociedades mercantiles.
1.8. METODOS DE INVESTIGACION
1.8.1. Genéricos
A. Analitico - sintético

El presente trabajo de investigacion usa el método analitico — sintético, en
tanto analiza la institucion de la transformacién desde los elementos que
la componen, esto es, la continuidad subjetiva, continuidad obijetiva,
reorganizacion interna y su personalidad juridica; asimismo, se a analiza
a las personas juridicas lucrativas y no lucrativas para finalmente poder
determinar la naturaleza de la transformacion de asociaciones civiles en

sociedades mercantiles.

Al respecto, Castan Tobefias, citado por Hernandez, Ortega, Ortega y
Francisco (2017) refiere que, es posible distinguir dos especies o tipos
principales de métodos, que son “el inductivo o analitico, que parte de
hechos particulares para elevarse a las verdades generales, y el
deductivo o sintético, que parte de los principios universales para
descender a sus consecuencias particulares™ (p. 326), asimismo, citando
a Larreategui sefalan que, “el analisis y la sintesis son momentos
reciprocamente subordinados en la tarea del conocimiento. El pensar no

s6lo consiste en unir (sintesis), sino también en descomponer (analisis).
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En todo pensamiento hay el duplique movimiento del analisis y la sintesis™

(p. 325).

Por lo que, la presente investigacion tiene como finalidad primordial el
determinar la naturaleza juridica de la transformacion de asociaciones
civiles en sociedades mercantiles, lo cual, Unicamente sera posible si se
parte de un analisis particular y sistematico a los elementos que
componen cada una de las instituciones engobladas, esto es,
transformacion, personas juridicas lucrativas y personas juridicas no

lucrativas.
Propios del derecho
Dogmatico

Para Witker, citado por Alvarez Undurraga (2002) existen dos tipos de
investigacion juridica, la dogmatica y la empirica. En cuanto a la
investigacion dogmatica indica que tiene como principales fuentes a la ley,
jurisprudencia y doctrina, en cambio, la investigacion empirica tiene como
fuentes indirectas o materiales a los hechos econdmicos, sociales,

politicos y culturales que influyen sobre las normas juridicas. (p. 72)

Por lo que, teniendo en cuenta que la presente investigacion se encuentra
orientado al estudio y analisis de las normas contenidas en la Ley General
de Sociedades y el Codigo Civil, asi como, al estudio de instituciones
juridicas como la transformacion, personas juridicas lucrativas y no

lucrativas, es que, se trata de un trabajo dogmatico, mas no empirico.
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B. Hermenéutico

El presente trabajo esta orientado a interpretar el amplio marco normativo
encargado de regular la institucion juridica de la transformacion, el de las
personas juridicas lucrativas y no lucrativas; por lo que, es de esencial
importancia el uso del método hermenéutico o interpretativo con la
finalidad de poder entender el sentido de las normas contenidas en la Ley
General de Sociedades y el Codigo Civil, en tanto si bien la institucion de
la transformacion entre personas de la misma naturaleza (lucrativa) se
encuentra regulada, no sucede lo mismo para el presente tema de
investigacion, que es la transformacion de personas juridicas de distinta

naturaleza.

Al respecto, segun Arraez, Calles y Moreno de Tovar (2006) el término
hermenéutica proviene del griego hermeneutiqué vy latin interpretari, es
decir, el arte de interpretar textos, especialmente los sagrados, con la

finalidad de fijar su verdadero sentido (p.173).

Asi también, Hernandez, Ortega, Ortega y Franco (2017) refieren que, el
meétodo de la interpretacion (o hermenéutico) puede subclasificarse en
tres tipos: el exegético, sistémico y socioldgico; el primero, contiene el
analisis semantico, gramatical, histérico y 16gico, el segundo, la tipificacion
de la institucion, significado de términos y alcance de la norma en funcion
a la institucion, finalmente el tipo sociologico tiene a la escuela de la

investigacion cientifica y el método de Savigny.

Clasificacion que sera de fundamental importancia al momento de

estudiar y analizar la institucién de la transformacion, ello, en tanto dicha
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figura (transformacion de asociaciones civiles en sociedades mercantiles)
al no tener desarrollo normativo necesita ser estudiada desde la

institucion de la transformacion misma.
. Argumentacion

La argumentacion como método cumple un rol fundamental en el estudio
del derecho, pues dentro de la teoria estandar de la argumentacion
juridica, como método ha coadyuvado a justificar las premisas tanto
descriptivas como prescriptivas a fin de poder probar la tesis planteada
que es el determinar la naturaleza juridica de la transformacion de
asociaciones civiles en sociedades mercantiles, ello en la medida que, los
argumentos utilizados y las conclusiones a las que se han arribado, son

validos y solidos.

Pues, acorde con Vasquez Gonzalez (2006) “entendemos como método
argumentativo, la manera de exponer o plantear las razones de manera
eficaz, con el objeto de lograr persuadir y convencer al destinatario o

interlocutor™.

Por lo que, la aplicacion del método argumentativo a la metodologia del
presente proyecto de investigacion, se basa en la necesidad de una
adecuada construccion de las premisas utilizadas a efectos de construir
los argumentos que sustenten la necesidad de determinar la naturaleza
juridica de la institucion de la transformacion de asociaciones civiles en
sociedades mercantiles, basados en la ausencia de su regulacion, método
que se utilizara a efectos de determinar la validez o no de una afirmacion,

postura, norma o criterio, como en el caso en concreto ha venido teniendo
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el tribunal registral, asi como también la validez de los argumentos

utilizados para probar la hipétesis.

Para lo cual, es igualmente necesario tener en cuenta la concepcion

formal, material y pragmatica de la argumentacion, asi como los diferentes

tipos de argumentos deductivos que lo contienen.

1.9. TECNICAS DE INVESTIGACION

1.91.

1.9.2.

Técnica

En la presente tesis se ha utilizado la técnica de analisis documental, por
cuanto ha sido necesario del estudio de diferentes fuentes
documentales, como libros, revistas, manuales, leyes, normas,
jurisprudencias, entre otros; los cuales, han sido estudiados vy
analizados, de tal forma que han coadyvado a determinar la naturaleza
juridica de la transformacién de asociaciones civiles en sociedades

mercantiles.
Instrumento

El instrumento utilizado para la técnica de analisis documental ha sido la
hoja guia, a través de la cual se ha registrado y organizado toda la

informacion recopilada, facilitando el analisis respectivo.

1.10.ESTADO DE LA CUESTION

Al realizar la busqueda en el registro nacional de trabajos de investigacion
(RENATI) se obtuvo el siguiente resultado en cuanto a trabajos de
investigacion de pregrado y posgrado relacionados con el tema materia de
indagacion, investigaciones que aportaron sustancialmente al desarrollo de

la tesis, en la medida que coadyuvaron a identificar de forma sistematica el
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marco legal aplicable a este tipo de transformaciones, asi como tener una

amplia perspectiva respecto del tratamiento que ha dado el tribunal registral

a esta institucion juridica para finalmente poder aterrizar a una propuesta

de modificacion legislativa que contiene las diferentes aristas del problema

planteado. Por lo que, se tiene:

1.10.1.

1.10.2.

La regulacion de la transformacidén de las asociaciones (Tapia Alva,

2019)

Trabajo de investigacion realizado por Walter José Tapia Alva para
obtener el grado de maestro en Derecho Empresarial por la Universidad
de Lima. Describe el tratamiento juridico que tienen las asociaciones
como personas juridicas sin fines de lucro, asimismo, el tratamiento
juridico que tiene la transformacion de las asociaciones. Por lo que,
analiza el concepto, implicancias y regulacion de esta institucion juridica,
para finalmente, teniendo en cuenta el marco internacional para la

transformacion, dar una propuesta legislativa.

La transformacién de asociaciones en sociedades y las
limitaciones juridicas en la afectacién del patrimonio social para su
inscripcion en el registro de personas juridicas, Arequipa — 2018.

(Ojeda Portugal, 2019)

Tesis presentada por el Bachiller Luis Eduardo Ojeda Portugal para optar
el grado académico de maestro en ciencias, con mencién en Derecho
Empresarial. Enfoca su investigacion a describir a las personas juridicas,
creacion, finalidad, organizacion y su régimen aplicable; asimismo,

describe las formas de reorganizacion de las personas juridicas, como
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la fusion, escisidn, transformacion y otras formas de reorganizacion; para
finalmente citar al criterio del Tribunal Registral respecto de la
transformacion de las personas juridicas sin fines de lucro como las

asociaciones en sociedades con fines lucrativos.

Eficacia juridica de la transformacion de una asociacion sin fines

de lucro en una sociedad anénima — Almendrades Caqui, 2015

Tesis desarrollada por Almendrades Caqui Jesus Alfredo, para obtener
el titulo profesional de Abogado por la Universidad Nacional José
Faustino Sanchez Carridn; quien sostiene que no existe impedimento
legal alguno para que asociaciones sin fines de lucro se transformen en
sociedades anénimas. Cabe mencionar que el integro de la tesis no se
encuentra disponible en el repositorio de la Universidad que emite el
titulo; sin embargo, se encuentra inscrita en el Registro Nacional de

Grados y Titulos (RENATI)

Informe de Expediente Civil No. 2006-02377-01801-JR-CI-07 sobre
Nulidad de Acuerdo Societario. Informe de Expediente Registral No
2005-00035238 sobre Transformacion de Asociacion en Sociedad

Anénima (Lépez Toribio, 2021)

Trabajo de suficiencia profesional realizado por Melissa Yanire Lépez
Toribio para obtener el titulo profesional de Abogado por la Universidad
de Lima. Trabajo orientado al analisis de un caso concreto relacionado
a la transformacion de una asociacion a sociedad andénima. Cabe

mencionar que el contenido integro del presente trabajo no se encuentra
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disponible, sin embargo, se encuentra inscrito en el Registro Nacional de

Grados y Titulos (RENATI)

Transformacién de asociaciones a sociedades anénimas: criticas al
criterio establecido por el Tribunal Registral y analisis de su
legalidad. Propuesta de procedimiento de inscripcion en el Registro

de Sociedades — Gémez Blanco, 2020

Trabajo académico realizado por Danilo Santiago Gomez Blanco con la
finalidad de optar el titulo de Segunda Especialidad en Derecho Registral
por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Trabajo en el cual, analiza
el criterio establecido por el tribunal Registral respecto de la
transformacién de asociaciones civiles en sociedades mercantiles, para
finalmente emitir una propuesta de calificacion e inscripcion de los

acuerdos de transformacion de asociaciéon a sociedad.

Expediente civil No.00855-2005-0-0909-JM-CI-01 sobre: nulidad de
acto juridico Expediente registral No0.2005-00035238 sobre:
transformacién de asociacién en sociedad anénima — Villanueva

Moreno, 2019

Trabajo de suficiencia desarrollado por Villanueva Moreno Rodrigo
Augusto para optar el titulo profesional de abogado por la Universidad
de Lima. Orientado a desarrollar el criterio que el tribunal registral tiene
sobre la transformacién a partir de un caso en especifico que, es el N.°
2005-00035238. Cabe mencionar que, el integro del trabajo no obra en
el repositorio de la Universidad que emite el titulo, sin embargo, si obra

su registro en el Registro Nacional de Grados y Titulos (RENATI)
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La transformacion de clubes de futbol a sociedades anénimas.
importancia de esta reorganizacion para el desarrollo del balompié

nacional (Montes Barrantes, 2009)

Tesis elaborada por Montes Barrantes Diego Alejandro para obtener el
titulo profesional de abogado por la Universidad Sefior de Sipan.
Investigacion que se indica ha sido contrastada con un trabajo de campo
mediante cuestionario realizado a Magistrados, abogados y dirigentes
de clubes de futbol, debido a que verifica desconocimiento y no
aplicacién de teoria, legislacion comparada y normativa relacionada a la
transformacién de una asociacion a sociedad. Es importante indicar que,
el integro de la tesis no se encuentra disponible en el repositorio de la
universidad que emite el titulo, sin embargo, obra en el Registro Nacional

de Grados y Titulos (RENATI).

Informe de Expediente de Relevancia Juridica - Expediente N.°

2005-00035238 (Sarlui Lam, 2022)

Trabajo de suficiencia realizado por Lara Stephanie Sarlui Lam para
obtener el titulo profesional de abogado por la Pontifica Universidad
Catolica del Peru. Donde analiza el expediente N.° 2005-00035238 del
Tribunal Registral respecto del criterio fijado sobre la transformacion de

asociaciones civiles en sociedades mercantiles.
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CAPITULOII

MARCO TEORICO

2.1. ASPECTOS IUSFILOSOFICOS

21.1.

El iusnaturalismo y el positivismo juridico

El iusnaturalismo o derecho natural, es el postulado base de las diversas
teorias que intentan explicar lo que es el Derecho, escuela que tiene
como maximos representantes a Aristoteles, Platon, Thomas Hobbes,

John Locke, entre otros.

El iusnaturalismo, podria decirse es una corriente que nace en
contraposicion al positivismo y en sus mas remotos origenes encuentra
su justificacion en la distincion entre justo natural y justo legal, lo cual se
expresa también como derecho natural y derecho positivo (Truijillo, 2015,
p. 4), pues mientras el derecho natural tiene como postulado base la
existencia de valores morales universalmente validos en las normas

legales, el positivismo, niega la existencia de aquellos en dichas normas.
Para Aristoteles (2021):

Pero si el que viola las leyes es injusto, y si el que las observa es
justo, es evidente que todas las cosas legales son de algun modo
cosas justas. Todos los actos especificados por la legislacion son
legales; y llamamos justos a todos estos actos. Las leyes siempre
que establecen algo, tienen por objeto favorecer el interés general
de todos los ciudadanos, o el interés de los principales de ellos, o
también el interés especial de los que son jefes del Estado, sea por
virtud o cualquiera otro titulo. Por consiguiente, podemos decir en
cierto sentido que las leyes son justas, cuando crean o conservan
para la asociacion politica el bienestar o solo algunos elementos de
bienestar. La ley va mas lejos aun, ordena actos de valor: por
ejemplo, no abandonar las filas, no huir, no arrojar las armas.
También ordena actos de prudencia y de templanza, como no
cometer adulterio, no danar a nadie. Ordena actos de dulzura,
como no aporrear, no injuriar. La ley extiende igualmente su imperio
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sobre todas las demas virtudes, sobre todos los Vvicios,
prescribiendo unas acciones y prohibiendo otras; con razén,
cuando la ley ha sido racionalmente hecha; sin razén, cuando ha
sido improvisada con poca reflexion. (p. 397)

De lo cual, se tiene que la justicia como valor es inherente a la norma
juridica, de modo que todo lo que la ley dice, es justo y la justicia se
encuentra determinada por el bienestar general o particular que se

produce a una organizacion.

Asi, entendiendo que el derecho natural es un estado de naturaleza,
Norberto Bobbio (2015) citando a Hobbes, Pufendorf y Kant, enuncia lo

siguiente:

En un pasaje célebre, Hobbes ha enumerado las ventajas que el
estado civil posee en relacion con el estado de naturaleza.
Pufendorf, refiriendose a este pasaje, concluye: "No hay pues, en
mi opinion, medio mas eficaz para hacer cesar las quejas del
pueblo a propdsito de los impuestos con que se les carga y de los
abusos en que a veces cae el gobierno, que el de hacerle ver los
inconvenientes del estado de naturaleza™.

Para Kant, las razones del paso de un estado al otro no son de
caracter utilitario sino moral, pero el tema fundamental de la
insostenibilidad del estado de naturaleza permanece constante:
“Del derecho privado en el estado de naturaleza surge, entonces,
el postulado del derecho publico: en una situacion de coexistencia
inevitable con todos los demas, debes pasar de aquel estado a un
estado juridico, es decir a un estado de justicia distributiva. (p. 158)

Ahora, es cierto que, el iusnaturalismo postula basicamente su estrecha
relacion con la moral, sin embargo, cabe distinguir la moral de la teoria
de la moral, puesto que, de conformidad con Bobbio (2015, p. 171) “el
iusnaturalismo no es una moral, sino una teoria de la moral”, ello, debido
a que, la finalidad del iusnaturalismo es “proporcionar a una moral,

cualquiera que sea, una justificacion racional.

De tal forma que, divide al iusnaturalismo en tres formas, estos son: el

escolastico, el racionalista moderno y el Hobbesiano. El primero de ellos
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seria establecido por un conjunto de principios éticos muy generales, ya
que segun Santo Tomas de Aquino procederia de lo que es natural, por

lo que, el Derecho seria un sistema compuesto de muy pocas normas.

En cambio, el racionalista moderno, concibe al derecho natural como un
conjunto de dictamina rectae rationis, que es la parte preceptiva de la
regla, mientras que, el derecho positivo seria el medio practico politico

que determina la forma de éstas, es decir, seria la parte punitiva.

Finalmente, la tercera forma (Hobbesiano), es aquella otorga el elemento
legitimidad, al poder que tiene el legislador para emitir las normas, por lo

que, vendria a ser el sostén de todo el ordenamiento juridico.

Por lo que, si bien, el derecho natural une a las normas con los valores
morales de la sociedad para justificar su existencia; lo que hace, mas
que todo, es evidenciar la evoluciéon que este postulado ha tenido a

través de la historia para finalmente llegar al derecho positivo.
El positivismo juridico

El positivismo juridico es la teoria del derecho que no admite la
existencia de valores morales para justificar la validez de las normas
juridicas; debido a que, define al sistema normativo a partir de rasgos

facticos mas no valorativos.

Hans Kelsen, uno de los maximos representantes del positivismo juridico
innovo con su particular forma de pensar, ya que, a través de su Teoria
Pura del Derecho introdujo el positivismo l6gico, lo que implica separar
al valor justicia de la norma, pues no importa si una norma es justa, lo

que realmente importa es que al ser un mandato esta se tiene que
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obedecer. Dicho pensamiento, conllevé a Kelsen al extremo de
generalizar que todo Estado es Estado de Derecho, lo cual, implicaba
justificar aquellos regimenes fascistas y nazi; sin embargo, al final de su
vida admitié que dicha definicion era un pleonasmo. (Gil Rendon, s.f., p.

46)

Al respecto, Norberto Bobbio (2015) distingue tres aspectos a través de
los cuales el positivismo juridico ha sido presentado a través de la
historia, que son: 1) como un modo de acercarse al estudio del derecho,
2) Como una determinada teoria o concepcidn y 3) como una
determinada ideologia de la justicia. La primera, tiene una posicion
avalorativa, ya que, acepta como criterio para distinguir una regla juridica
de una no juridica la derivacion de hechos verificables, como que haya
sido emanada siguiendo el debido procedimiento y sea efectivamente

obedecida por cierto grupo de personas. (p. 105).

En cuanto al segundo aspecto, guarda estrecha relacion con la teoria
estatalista del derecho, la cual, se encuentra vinculada a rasgos teoricos
que son caracteristicos del positivismo juridico, tales como: i) el uso de
la fuerza para aplicar las normas, ii) el uso de la teoria imperativa para
definir la norma juridica, iii) la supremacia de la ley, reduccion del
derecho consuetudinario, cientifico, judicial, que deriva de la naturaleza
de las cosas, al caracter de fuentes subordinadas o aparentes como
fuentes del derecho, iv) la existencia de normas plenas, con ausencia de
lagunas y falta de antinomias y, v) el hecho de que la actividad del juez
sea esencialmente légica, considerando a la ciencia juridica como mera

hermenéutica o dogmatica. (p. 107)
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Finalmente, el tercer aspecto del positivismo juridico representa la
creencia de ciertos valores en el derecho positivo, en la medida que,
confiere al derecho un valor positivo por el solo hecho de existir; por lo
que, dicha atribucion se realiza a través de dos tipos de argumentacion:
i) por el solo hecho de ser positivo, es justo y que, ii) sirve con su misma
existencia, al ser impuestas por la fuerza de una determinada sociedad.

(p. 108)

En ese sentido, con el pasar de los afos el derecho positivo ha ido
evolucionando y aceptando nuevas manifestaciones de su cuestionada
relacion con la moral; por lo que, a la actualidad es posible hablar del

Exclusive Legal Positivism e Inclusive Legal Positivism.
El positivismo excluyente e incluyente

Para Robert Alexy (2013, p. 16) el positivismo excluyente, defendido
prominentemente por J. Raz, sostiene que “la moral esta
necesariamente excluida del concepto de derecho”; en cambio el
positivismo juridico incluyente, defendido por J. Coleman (segun Robert
Alexy) “dice que la moral no estda ni necesariamente excluida ni
necesariamente incluida™. Al respecto, Jiménez Cano (2013) sobre el
positivismo excluyente de Raz, sostiene que son tres las condiciones que
una persona o una institucion deben cumplir para ser una autoridad
practica, que son: i) la condicion de la dependencia, ii) la de la

exclusividad vy, iii) la de la justificacién normal.

Asi, segun Raz (citado por Jiménez Cano, 2013), la tesis de la

independencia, significa que, las directivas emanadas de la autoridad
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deben basarse en razones dependientes, que conducen la conducta de
los individuos en ausencia de la intervencidn de la autoridad. La tesis de
la exclusividad considera que, las normas juridicas son razones para
excluir cualquier otra razén practica, de tal forma que, las instrucciones
de la autoridad quedan configuradas como razones protegidas por
razones excluyentes que no se suman a las subyacentes, las que, a
diferencia del caso anterior, excluyen la guia y la sustituye por las de la
propia norma. Finalmente, indica que, la tesis de la justificacion
considera necesario demostrar que el someterse a las instrucciones de
la autoridad para ser guiado resulta mejor que prescindir de ella; debido

a que, demostrado ello afirma que goza de autoridad legitima o moral.

En cuanto al positivismo incluyente, segun Etcheverry (2012) también es
denominado incorporacionismo o0 positivismo blando y ha sido
desarrollado principalmente en el ambito anglosajon y surgido
originariamente como respuesta a las criticas de Dworkin a Hart respecto
de que el positivismo juridico hartiano no era capaz de explicar la

existencia de principios morales en los sistemas juridicos actuales.

Por lo que, Etcheverry (2012) indica la existencia de tres variantes: i)
segun Waluchow, la regla de reconocimiento puede incorporar
estandares morales s6lo como condicion necesaria de validez juridica,
i) Segun Coleman, la regla de reconocimiento puede operar como una
condicion suficiente de validez juridica vy, ii) Segun Kramer, los principios
morales pueden ser una condicion necesaria y solo subsidiariamente

para los casos dificiles, una condicion de validez juridica.
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El pospositivismo y la argumentacion juridica

El pospositivismo juridico, surge como una corriente evolucionada y
superada del positivismo juridico clasico, pues a diferencia del
positivismo tradicional, el pospositivismo sostiene que el derecho no se
agota en las reglas juridicas, pues incorpora principios, valores y
derechos fundamentales, y exige ademas una justificacion racional de
las decisiones juridicas, no sustentandose unicamente en su mera
validez formal, reconociendo con ello, la importancia de la legalidad, pero
reconociendo también que no es suficiente para la correccion del

derecho, pues no toda norma valida es necesariamente correcta y justa.

Por lo que, el pospositivismo juridico permite concluir que el derecho
tiene una dimension moral inevitable y la correcion juridica exige
necesariamente una justificacion ética, no solo legal; por lo que, la
validez formal de las normas no es suficiente para garantizar la

correccioén del derecho.

En ese sentido, dado que el derecho incluye principios y valores, el
derecho necesita indubitablemente de la argumentacion juridica para
poder justificarse, ya que sin ello, los principios no podrian aplicarse; de
manera que, la calidad de la argumentacion juridica determinara la

validez de una decisién o postura.

Consiguientemente, es menester precisar que la presente investigacion
se sustenta en el modelo pospositivista, en la medida que se parte de la
existencia de un vacio juridico que es la no regulacion del procedimiento

de transformacion de asociaciones civiles en sociedades mercantiles, no
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limitandose a la posibilidad de transformacion establecida en el articulo
333 de la Ley General de Sociedades, sino que, en virtud del principio
constitucional de legalidad, no basta con que la autorizacion de
transformacién se encuentre estipulada en la norma, sino que dicho
procedimiento necesariamente debe encontrarse regulado, regulacion
que también es propuesta en la presente investigacion, ello, en virtud del
analisis sistematico y hermenéutico de las normas juridicas referidas a

la transformacidn, asociaciones civiles y sociedades mercantiles.

En ese sentido, en cuanto a la argumentacion, para Pacheco Mandujano
y Almanza Altamirano (2018), la argumentacion juridica “es ante todo un
instrumento de influencia intersubjetiva, de persuasion mutua, y por esta
razon, es un medio de coordinacion de acciones y creencias entre
sujetos. Es el mejor garante de la convivencia humana dentro de
sociedades complejas™ (p. 149). Asimismo, indican que el razonamiento
juridico ya no se reduce a las reglas de la légica (deductiva e inductiva),
debido a que no siempre se utilizan principios l6gicos como el de no
contradiccion o tercio excluido, sino mas bien se emiten argumentos
basados en ejemplos y en analogias (p. 147); en ese mismo sentido,
indican que, el pensamiento de que la retérica solo convence de lo falso
no resulta sostenible, pues es importante 'no sélo porque persuade de
que determinadas creencias son verosimiles, sino también porque
permite develar o descubrir discursos insensatos o totalitarios. En
consecuencia, la retoérica concede un marco de legitimidad al discurso”
(p- 149); motivo por el cual, establecen un tipo de complementacion entre

la retorica y la logica.
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En ese sentido, la argumentacion se encuentra presente en todos los
aspectos de la vida; en la cotidianeidad, realizamos breves y complejos
razonamientos para poder arribar a una conclusion y asi tomar una
decision; si bien, la decision en si viene a ser el resultado, detras de ello
se encuentra todo un proceso cognitivo de analisis, como el evaluar los
pros y contras de nuestras decisiones; por lo que, es importante conocer
cual es el nucleo duro que justifica tal decisiones, asi por ejemplo, es
posible tomar decisiones basadas en sentimientos (miedo, odio, rencor,
amor) o inclusive en valores morales (justicia, equidad, creencias), entre

otros.

En el ambito del derecho la argumentacion se situa en el campo de la
justificacion de las premisas; es decir, en todo el proceso l6gico que
conllevo a que se tome determinada decision. Razén por la cual, existen
diversas teorias de la argumentacion juridica orientadas explicar como
se justifican las premisas y en qué manera pueden ser considerados

argumentos validos, justificados.

En cuanto a las principales teorias de la argumentacién juridica, Manuel
Atienza (2005), en su libro denominado “Las razones del derecho’ cita a
las teorias de Toulmin, Neil MacCormick y Robert Alexy, quienes nos
indica, sostienen lo siguiente: a Toulmin no le interesa una légica
idealizada, sino una que sea operativa o aplicada, para lo cual, a
diferencia de Aristoteles, elige como modelo no a la geometria, sino a la
jurisprudencia, asimismo, distingue cuatro elementos de Ia
argumentacion que son la i) pretension, ii) las razones, iii) la garantia y

iv) el respaldo, de la misma manera distingue a los argumentos
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sustanciales (mayor parte de argumentos en la practica) de los
analiticos; finalmente establece, cinco tipos de falacias que son i) la falta
de razones, ii) las de razones irrelevantes, iii) razones defectuosas, iv)

suposiciones no garantizadas y, v) de ambiguedades.

Por otro lado, Manuel Atienza nos dice que, Neil MacCormick, parte de
la distincion entre el contexto de descubrimiento y el contexto de
justificacion (@mbito en el que situa su teoria de argumentacion juridica);
asi, considera que, las justificaciones que llevan a cabo los jueces son
de caracter deductivo, las cuales tienen presupuestos y limites; en el
primer caso, es el saber aplicar las reglas validas del derecho valido y
en el segundo, son los problemas que se pueden presentar en las
premisas facticas o normativas (casos faciles y dificiles); asimismo, las
decisiones deben satisfacer los requisitos de consistencia y coherencia,
de tal forma que, "una decisidén satisface el requisito de consistencia
cuando se basa en premisas normativas que no entran en contradiccion
con normas validamente establecidas™ (p. 117) y en cuanto a la
coherencia se distingue a la coherencia normativa de la narrativa, pese

a ello debe entenderse que:

Una serie de normas, o una norma, es coherente si puede
subsumirse bajo una serie de principios generales o de valores que,
a su vez, resulten aceptables en el sentido de que configuren —
cuando se toman conjuntamente — una forma de vida satisfactoria.
(MacCormick, citado por Manuel Atienza, 2005).

Por lo que, en esa misma linea, para MacCormick (indica Atienza),
principios y valores son equivalentes; y, para la resolucién de casos
dificiles los argumentos a partir de principios (entendidos como normas

generales que cumplen la funcion de justificacion) y los argumentos por
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analogia (supuesto de uso no explicito de principios) juegan un papel
muy importante. Asi también, otorga una distincién entre las reglas y los
principios, en la manera que, las reglas aseguran un fin valioso o
conducta deseable, mientras que los principios expresan el modelo de

conducta que resulta deseable como una finalidad a alcanzar.

En cuanto a la teoria de la argumentacion de Robert Alexy, Atienza
(200%5) indica que, (...) la tesis central de su concepcion, consiste en
considerar el discurso juridico, a la argumentacion juridica, como un caso
especial del discurso practico general, esto es del discurso moral™ (p.
149), asimismo, indica que Alexy utiliza fuentes variadas como la teoria
de la ética analitica, el discurso de Habermas, la teoria de la deliberacion
practica de la escuela de Earlange y la teoria de la argumentacion de

Perelman. (p. 150).

En ese sentido, en el campo de la argumentacion juridica, es necesario
conocer todo el proceso cognoscitivo a seguir, a fin de que, las
decisiones, ya sean judiciales o que formen parte de la teoria del caso,
cuenten con un razonamiento indestructible. Asi, puesto que el analisis
del derecho se basa en hacer uso de las normas que forman parte del
ordenamiento juridico peruano para poder atribuir a un supuesto de
hecho, determinada consecuencia juridica, es necesario tener en cuenta
que, en determinados casos, la subsuncidn no genera siempre una
solucién, pues existiran hechos que no siempre puedan ser subsumidos
en una norma e inclusive que tales conductas o acciones no se
encuentren tipificadas como es el caso de la presente investigacion,

dado que no hay regulacién del proceso de transformacion de una
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asociacion civil a sociedad mercantil y en tal caso, sera necesario aplicar

los principios generales del derecho, a fin de poder obtener una solucién.

2.2. EL DERECHO DE ASOCIACION

2.21.

Alcances

A lo largo de la evolucion humana, el ser humano no solo ha ido
adquiriendo un mayor conocimiento en diversas areas, sino que, también
se le ha ido reconociendo derechos y deberes, los cuales, debido a los
diversos contextos sociales (conflictos politicos y sociales) han sido
materializados no solo en Pactos Internacionales refrendados por el
Peru, sino también en normas y leyes de caracter interno, tal y como en

la actual Constitucidn Politica del Peru que data del afio 1993.

Por lo que, el derecho de asociacién, forma parte del proceso de
democratizacion del Estado peruano, a través del reconocimiento y
proteccion de los derechos y libertades de la persona humana, de forma
que, a la actualidad el derecho de asociacion se encuentra dentro de la

esfera de derechos fundamentales constitucionalmente protegidos.

Al respecto, los derechos fundamentales, en palabras de Sanchez Angel

(2014)

Son, en si mismos, derechos subjetivos y, por tanto, les son de
aplicacion las notas que la doctrina cientifica suele asignar a éstos.
Pero es obvio que, por su condicion de fundamentales, gozan de
una especial relevancia que les destaca por encima de los demas
y que se manifiesta en una porcion de caracteres, ya no
compartidos por los otros derechos, sino exclusivos de ellos (...).

(p- 2)

Asimismo, indica que tienen las siguientes condiciones:
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1. Los derechos fundamentales son imprescriptibles, es decir, no
les afecta el instituto de la prescripcion, sin que, por tanto, se
adquieran ni pierdan por el simple transcurso del tiempo.

2. Son también inalienables, esto es, no transferibles a otro titular,
a diferencia de lo que sucede con los demas derechos, en los que
la regla general es la alienabilidad, aunque se den ciertas
excepciones a la misma.

3. Son asimismo irrenunciables, o lo que es lo mismo, el sujeto no
puede renunciar a la titularidad de los derechos fundamentales, a
diferencia, como en los casos anteriores, de lo que ocurre con los
derechos en general, que son renunciables en las condiciones que
las leyes establecen.

4. Los derechos fundamentales son, por ultimo, universales,
entendiendo el término en el sentido de que todos ellos son
poseidos por todos los hombres (...). (p. 2)

Por lo que, los derechos fundamentales vendrian a ser el conjunto de
normas que reconocen las facultades y libertades inherentes a las
personas humanas por su mera existencia. En ese sentido, la
Constitucion Politica del Peru a través de su articulo 2 reconoce una
serie de derechos fundamentales como es el derecho “a asociarse y a
constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin
fines de lucro, sin autorizacion previa y con arreglo a ley. (...) " (humeral

13).
Respecto el derecho de asociacion, Miguel Carbonell (2011) indica que:

El derecho de asociacion consiste en la libertad de todos los
habitantes de una comunidad para conformar, por si mismos o con
otras personas, entidades que tengan una personalidad juridica
distinta de la de sus integrantes; es decir, se trata de poder
constituir lo que Hans Kelsen llamaria un «centro de imputacion de
derechos y obligaciones», con el objeto y finalidad que sus
integrantes libremente determinen, siempre que sea licito (p. 13)

De lo cual, se puede observar que el Estado reconoce a la persona
humana el derecho a poder asociarse libremente con otras personas, ya
sean naturales o juridicas, sin que necesiten de autorizacion previa,

empero siempre y cuando — claro esta — tengan un fin licito acorde con
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la Constitucion y las leyes; asi también, la propia Constitucion ha
convenido en diferenciar a este derecho del derecho de reunion,

regulado en el numeral 12, articulo 2 de dicho cuerpo normativo.

En cuanto a la diferencia existente entre ambos derechos, Miguel

Carbonell (2011) indica que:

La diferencia entre la libertad de reunién y la de asociacion consiste
sobre todo en la duraciéon de los efectos que conlleva el ejercicio
de una y otra. En tanto que la libertad de reunién despliega sus
efectos mientras fisicamente se encuentran reunidas las personas
que la ejercen, la libertad de asociacion se proyecta con efectos
temporales mas extendidos, en la medida en que se crea una
personalidad juridica distinta de la que corresponde a las personas
que la ejercen. (p. 13)

De manera que, si bien el derecho de asociacion puede implicar de forma
previa el hacer uso del derecho de reunion, ello no implica que sean
ambos lo mismo, puesto que, tal y como previamente se ha indicado, la
diferencia entre uno u otro radica en la prolongacion de los efectos del
ejercicio de cada derecho, de modo que se podria hablar del ejercicio
del derecho de asociacion cuando se discute el ingreso, permanencia o
salida de los asociados o del ejercicio del derecho de reunion cuando los
asociados esporadica y/o constantemente se reunen para tomar

acuerdos.

Asi, dentro del marco juridico nacional, el asociarse constituye un
derecho fundamental tipificado en el numeral 13 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Peru (1993), haciendo referencia dicho articulo
netamente a la conformacion de aquellas personas juridicas sin fines
lucrativos que se encuentran reguladas por el Codigo Civil, esto es, en

su articulo 80, donde establece que, “la asociacion es una organizacion
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estable de personas naturales o juridicas, o de ambas, que a través de
una actividad comun persigue un fin no lucrativo’. Por lo que, la
constitucién de asociaciones, entendidas como personas juridicas que
no tienen finalidades lucrativas, encuentra especial proteccién
constitucional, en tanto es un derecho respecto del cual, toda persona
se encuentra legitimada a interponer un proceso constitucional en tanto
se haya impedido su libre ejercicio, ello a la luz de la Ley 31307 — Nuevo

Caddigo Procesal Constitucional (en adelante NCPC).

Finalmente, el Tribunal Constitucional en el expediente N° 03071-2009-
PA/TC Lima, en sus fundamentos 3 a 14 ha desarrollado las
caracteristicas del derecho de asociacion, los cuales, resumidamente
son las siguientes: i) la titularidad del derecho es individual, su ejercicio
efectivo es fundamentalmente colectivo, ii) conlleva la libertad de
asociarse, de no asociarse y de desvincularse asociativamente, iii) no
requiere ningun tipo de autorizacion administrativa, iv) supone una
concretizacion de cierta permanencia y continuidad en el tiempo y v) no

se condiciona a objetivo o variable alguna.

Asi también, dicho maximo intérprete de la Constitucion en los
fundamentos 7 a 14 de la referida sentencia, ha indicado que, en ninguna
forma se puede limitar el derecho de asociacion a la concepcion ius
privatista de "asociacién”, por cuanto, no existe presupuesto alguno que
indique la naturaleza exclusiva no lucrativa de éstas; mas aun, si de
conformidad con el inciso 17 del articulo 2 de la Constitucion se indica
que, toda persona tiene derecho a “participar, en forma individual o

asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacion.



2.2.2.

59

Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccién, de
remocion o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de
referéndum”, de lo cual, es posible entender que la persona humana
puede participar de forma asociada en la vida econdmica de la nacién,

esto es, para propdsitos lucrativos.

Por lo que, el derecho de asociacién hace referencia no solo al derecho
de formar o integrar una persona juridica sin fines de lucro como las
denominadas asociaciones reguladas por el cédigo civil, sino también se
refiere a aquellas personas juridicas con finalidad lucrativa como las
reguladas por la Ley N° 26887 — Ley General de Sociedades o por leyes

especiales.
Principios
En cuanto a los principios que rigen al derecho fundamental a la libertad
de asociacion, el Tribunal Constitucional en el Exp. N.° 1027-2004-
AA/TC refiere la existencia de tres principios que reconocen el goce de

este derecho, que son: a) autonomia de la voluntad, b) autoorganizacion

y c) fin altruista.

El primero de ellos, el principio de autonomia de la voluntad tiene como
punto de partida a la determinacion personal y es considerado un
principio del derecho privado con una definicion un tanto abstracta y

general, y que en palabras de Llanos Medina (1944)

no solamente se le confiere a la voluntad del individuo la facultad o
poder para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas en la
medida que lo desee, sino que aun mas, la legislacién privada
entera no es sino una interpretacion de la voluntad probable cuando
ella no se ha manifestado en forma expresa. (p. 68)
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Por lo que, la autonomia de la voluntad no engloba unicamente a aquella
manifestacion declarada, sino también a aquella voluntad probable
cuando no se ha manifestado expresamente. Este principio rige el
derecho fundamental a la libertad de asociacion en tanto se rige por la
independencia y capacidad en la toma de decisiones, la cual se
manifiesta al momento de formar, unirse, mantenerse o desafiliarse de

una asociacion.

El segundo de ellos, el principio de la autoorganizacion, se encuentra
destinado a proteger la libertad de estructuracion y funcionamiento de la
asociaciéon, en la medida que satisfaga y proteja los intereses
particulares y colectivos, siempre y cuando respeten los limites
establecidos en los diferentes cuerpos normativos y no entren en
conflicto con otros derechos. Dicha potestad de autoorganizacion se
materializa en el momento en el que las personas conformantes de la
asociacion estructuran su estatuto, el cual regulara las finalidades,
objetivos, cargos, responsabilidades, ingreso, egreso y exclusion de la

persona juridica.

Estructuracion que —en modo alguno— puede implicar que se adopten
medidas irrazonables y/o desproporcionales que rijan a la asociacion;
exempli gratia, el Tribunal Constitucional en el Exp. N.° 06863-2006-
PA/TC, partiendo de la configuraciéon constitucional del derecho a la
autoorganizacion, ha indicado que debe anadirse a este derecho, el
derecho a no ser excluido arbitrariamente de una asociacion, es decir, el

derecho a no ser objeto de medidas que de modo irrazonable o
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desproporcionado excluyan a una persona de la asociacién a la que

pertenece (fundamento 2).

Asi también, el principio—derecho de autoorganizacion, activa y faculta a
la asociacidn a poder ejercitar el poder disciplinario del que se encuentra
investido, poder que necesariamente debe encontrarse estrictamente
regulado y reglamentado en su propio estatuto, por cuanto dicha norma
interna representa el pactum associationis el cual, vincula a todos los
integrantes de la persona juridica, lo cual, implica que cada asociado
puede ser sometido a procesos disciplinarios internos que
necesariamente deben soportar, — claro esta — sin que se vulneren
derechos y principios regulados en la constitucion y normas, ello por
cuanto dicha facultad disciplinaria forma parte del derecho a la
autoorganizacion protegido por el derecho fundamental a la libertad de

asociacion.

En ese contexto, el Tribunal Constitucional en el Exp. N.° 3312-2004-
AA/TC (fundamento 12) ha referido que, si bien con base en el derecho
a la autoorganizaciéon se puede establecer y tipificar determinadas
conductas como faltas, ello no implica —en modo alguno— que se pueda
invertir el ambito protegido del principio de inocencia, por cuanto indica

que:

El ambito garantizado por la libertad de asociacion no se
entremezcla con el contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la presuncion de inocencia, por la sencilla razén de que
cada uno de ellos tiene una esfera constitucionalmente protegida
en la que no existen superposiciones

Finalmente, el principio de fin altruista, excluye la posibilidad de que los

asociados puedan obtener de forma directa o indirecta ventajas
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econdmicas particulares en la medida que incrementen su patrimonio
personal; por cuanto, la voluntad de constituir una asociacion se debe
unicamente a conductas filantropicas basadas en el bien comun, en

beneficio de los demas, sin esperar nada a cambio.

Sin embargo, ello no es dbice para que las asociaciones como personas
juridicas realicen actividades econdémicas, por cuanto la proscripcion de
realizar actividades lucrativas esta unicamente vinculada con el reparto
directo o indirecto entre los miembros de la asociacion, mas no para la
obtencion de ingresos economicos a efectos de lograr el fin para el que
la asociacion fue fundada, finalidad que —en manera alguna— puede

estar relacionada con la obtencion de beneficios particulares.

Ello, por cuanto, si bien partiendo del principio de autoorganizacion, las
asociaciones pueden reglamentar su propio funcionamiento, ello no
implica que, con base en dicha facultad se pueda otorgar una finalidad
distinta a la establecida en la ley, como el otorgarle una finalidad lucrativa
a la persona juridica, por cuanto el propio Codigo Civil ha establecido en
su articulo 80 que, las asociaciones persiguen un fin no lucrativo, de lo
cual, se entiende que la facultad de autoorganizacion no puede

colisionar con normas imperativas o el propio principio de fin no lucrativo.

Asi también lo ha sefialado el Quinto Pleno Casatorio Civil de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica en su fundamento 56, al indicar que
“lo caracteristico de las personas juridicas no lucrativas es justamente la
realizacién de las actividades que le son propias pero no a proposito de
la distribucion de excedentes econdmicos o utilidades, como es el caso

de las personas juridicas lucrativas (...)", puesto que, indica en su
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fundamento 57, la persona juridica no lucrativa no tiene como finalidad
repartir utilidades de los excedentes generado a base de actividades

econdmicas, en tanto ello desnaturaliza su finalidad altruista.

En ese sentido, conforme a su fundamento 71, la finalidad no lucrativa
de la asociacion no esta determinada por la actividad que realice, sino
mas bien por la relacién interna entre los asociados y la persona juridica;
y, en relacion a lo que se produce cuando la asociacion realiza una
actividad economica, es la reinversion de todos los excedentes
generados a su objeto social, lo cual, no prohibe la norma, exempli gratia

cuando tales utilidades son utilizadas para pagar a sus trabajadores.
Contenido

Jurisprudencialmente, el Tribunal Constitucional (2005) en el Exp. N.°
4241-2004-AA/TC, en su fundamento 5 tercer parrafo, ha establecido
que, el contenido esencial del derecho de asociacion esta constituido

por:

a) el derecho de asociarse, entendiendo por tal la libertad de la
persona para constituir asociaciones, asi como la posibilidad de
pertenecer libremente a aquellas ya constituidas, desarrollando las
actividades necesarias en orden al logro de los fines propios de las
mismas; b) el derecho de no asociarse, esto es, el derecho de que
nadie sea obligado a formar parte de una asociacidén o a dejar de
pertenecer a ella, y c) la facultad de auto organizacion, es decir, la
posibilidad de que la asociacion se dote de su propia organizacion.

Contenido constitucionalmente protegido que, dicho maximo intérprete
de la Constitucion amplio en el Exp. N.° 06863-2006-PA/TC,
fundamento 2, al reconocer también el derecho a no ser excluido

arbitrariamente de una asociacion.
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In initio, en lo que respecta al derecho de asociarse, cabe destacar que,
este derecho se encuentra compuesto por dos aristas a partir de las
cuales es posible abordar tal punto; la primera, como el derecho a
crear/constituir una asociacion, es decir realizar todo el proceso
constitutivo desde la reserva del nombre y acta de constitucion, hasta su
inscripcion en los registros correspondientes, a efectos de lo cual, no se
necesita autorizacidén alguna, bastando unicamente con la manifestacion
de voluntad de aquellos que pretenden unir fuerzas para el logro de un
determinado fin, voluntad que se vera materializada en el acto
constitutivo; la segunda arista, puede ser abordada como el derecho a
formar parte de una asociacion ya constituida, la cual, a diferencia de la
primera, tiene existencia juridica previa, a la cual cualquier tercero tiene

el derecho a decidir su ingreso y formar parte integrante de ella.

En cuanto a esto ultimo, pese a que la Constitucion otorga una especial
proteccion al derecho a formar parte de una asociacion, cabe resaltar
que, en virtud a la facultad de autoorganizacién misma de las personas
juridicas, éstas pueden reglamentar el ingreso y permanencia de los
asociados, pudiendo establecer los requisitos y condiciones que los
agentes externos necesariamente deben reunir a efectos de poder
pertenecer a ella, y si bien ello es legal, resulta imperativo indicar que,
tales limitaciones al ingreso libre debe encontrarse en linea y comunion
con el marco constitucional y legal, por cuanto, no es posible pactar
requisitos o formalidades discriminatorias o que sean fisica y/o

juridicamente imposibles de cumplir.
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Respecto al segundo contenido constitucionalmente protegido del
derecho de asociacion, conocido como el derecho a no asociarse, éste
debe ser entendido como el deseo de la persona de no pertenecer a una
determinada asociacion, con base en su libertad y propia
discrecionalidad al momento de tomar decisiones; lo cual, resulta un
tanto controvertido cuando verbi gratia, los profesionales para el libre
ejercicio de su profesidn tienen que necesariamente afiliarse a un colegio
profesional, ello de conformidad con el articulo 20 de la Constitucién que
indica "... la ley sefala los casos en que la colegiacion es obligatoria’,
articulo que podria conllevar a cuestionar por un lado el derecho
constitucional a no ser obligado a pertenecer a una asociacion y por otro
lado la facultad constitucional de que se obligue por ley a colegiarse,

cuando ambos derechos tienen sustento constitucional.

En cuanto a ello, ab initio se debe resaltar que los colegios profesionales
son personas juridicas de derecho publico, creadas por ley, a diferencia
de las asociaciones que son personas juridicas de derecho privado,
creadas por iniciativa privada; de lo cual, es posible advertir que los
colegios profesionales buscan tutelar intereses publicos, pues tal y como
lo ha indicado el Tribunal Constitucional en el Exp. N.° 3954-2006-
PA/TC, “las actuaciones profesionales afectan directamente a los
propios ciudadanos que recaban los servicios profesionales,
comprometiendo valores fundamentales (...)" (fundamento 7), asi

también:

En su rol de ente fiscalizador, tiene la funcion de establecer, desde
un punto de vista deontoldgico o ético, los parametros del ejercicio
profesional de sus agremiados, con la posibilidad de instaurar los
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procesos disciplinarios correspondientes a quienes incurran en
inconducta profesional o cometan actos contrarios a la ética
profesional y a los principios y fines que como institucion persigue,
contando con la atribucién de imponer las sanciones a quienes
resulten responsables. (fundamento 9)

In fine, si bien aparentemente existiria una contradiccion del marco
constitucional respecto de la proteccidén del derecho a la asociacion en
su vertiente a no ser obligado a asociarse, con la facultad constitucional
de que la ley determine los casos en los cuales la colegiacion es
obligatoria, tal obligacion a pertenecer a un colegio profesional
constituye una excepcion a la libertad de asociacion misma, dada la
necesaria proteccion de intereses sociales mayores, esto es el interés

publico.

Finalmente, en lo que respecta a la facultad de autoorganizacion y al
derecho de no ser excluido arbitrariamente de una asociacion, ambos
como contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental
de asociacion; cabe indicar que, si bien previamente ya ha sido
abordado, la facultad de autoorganizacion permite a la persona juridica
como tal, a normar el ingreso, desenvolvimiento y expulsion de sus
miembros asi como determinar su organizacion y funcionamiento; sin
embargo, tales facultades no son ilimitadas, en consecuencia, no
autoriza a la persona juridica el desconocer ni otorgar menores garantias
a las ya reconocidas por la constitucion y las leyes, pues no cabe la
posibilidad de que una asociacion regule en su estatuto como causal de
expulsion de sus miembros el solo hecho de encontrarse inmerso dentro
de un proceso penal, pues ello vulneraria gravemente el derecho

fundamental a la presuncion de inocencia reconocida en el literal e. del
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numeral 24 del articulo 2 de la Constitucidon; en consecuencia, el derecho
de asociacion protege no solo el derecho a pertenecer a una asociacion,

sino también el de no ser separado arbitrariamente.
Doble dimension

Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional a través del
expediente N° 02389-2009-PA/TC, fundamento 19, caso Asociacion
Club Petroleos — Petroperu, establecié una doble perspectiva a partir de
las cuales se puede concebir el derecho de asociacion, esto es, 1) en su
dimension positiva, la cual abarca el derecho a conformar asociaciones
(comprende el principio de autoorganizacion), afiliarse y permanecer en
ellas, en tanto se cumplan sus normas estatutarias y 2) en su dimension
negativa, que abarca la facultad de toda persona de negarse a formar
parte de una asociacion, asi como el derecho a no ser obligada a formar
parte de ella, a permanecer contra su voluntad y a retirarse cuando asi

lo crea conveniente.

Ello, por cuanto, dicho caso en particular surgio a partir de la
promulgacion del Decreto Supremo N° 023-2008-PCM, el cual, en su
articulo 1 otorgaba al publico en general, el acceso a los centros de
esparcimiento, recreacion o de similar naturaleza que hayan sido
construidos sobre predios de propiedad del Estado, cuyo uso esté afecto
a instituciones publicas, ademas de estar financiados de mecanismos
como los Comités de Administracion de los Fondos de Asistencia y
Estimulos (en adelante CAFAE); de forma que, dentro del anexo
integrante de dicha normativa se encontraba el Club Petroleos del Peru

(en adelante PetroPeru), una asociacion sin fines de lucro constituida en
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el ano 1972 cuya unidad inmobiliaria indica fue cedida para su uso y
disfrute como centro recreativo por Petroleos del Peru S.A, ademas de
que las edificaciones e infraestructuras construidas sobre su domicilio

son producto de los aportes directos de los socios.

En ese sentido, tal disposicion normativa al permitir el ingreso de
terceros a tales espacios de esparcimiento vulnera el derecho de
asociacion en la medida que se niega a los asociados la posibilidad de
regular el ingreso y acceso de nuevas personas, asi como también se
les obliga a interrelacionarse con personas no elegidas. Por lo que,
indica el Tribunal Constitucional que se ha vulnerado el derecho de
asociacion pues la medida establecida en el citado Decreto Supremo no
tiene como finalidad la necesidad de preservar la moral publica,
seguridad nacional, seguridad juridica, orden publico y derechos y

libertades de los demas.

En conclusién, ninguna medida dispuesta por particulares o por el
Estado mismo puede ingresar a la esfera constitucionalmente protegida
del derecho de asociacién, pues dentro de las dimensiones de tal
derecho fundamental nadie puede ser obligado a asociarse ni impedido
de hacerlo, en tanto se protege la libertad de su ejercicio —claro esta—
dentro del marco legalmente permitido y con el respecto de normas

imperativas, orden publico y buenas costumbres.
Convenios

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por el

Perd mediante Resolucidn Legislativa N.° 13282 y publicada el 24 de
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diciembre de 1959 ha establecido en su articulo 20 que 1. Toda persona
tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas. 2. Nadie
podra ser obligado a pertenecer a una asociacion”, de lo cual, podemos
evidenciar una de las manifestaciones del derecho de asociacion, que
es la libre decision a incorporarse, basado en la autonomia de voluntad
del que cada persona goza, siendo libre de tomar sus propias decisiones,
sin condicionantes externos que impidan manifestar una impoluta

voluntad.

En ese mismo sentido, la Convencidbn Americana sobre Derechos
Humanos aprobada por el Peru mediante Decreto Ley N.° 22231,

publicada el 12 de Julio de 1978, ha dispuesto en su articulo 16:

Articulo 16. Libertad de Asociacion

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con
fines ideoldgicos, religiosos, politicos, economicos, laborales,
sociales, culturales, deportivos o de cualquiera otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de los demas.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de
restricciones legales, y aun la privacién del ejercicio del derecho de
asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

Por lo que, la libertad de asociacion unicamente va poder ser ejercida de
forma adecuada cuando en su ejercicio no se contravenga leyes
imperativas, orden publico, buenas costumbres, proteccion de la salud
tanto en su dimension personal como colectiva y el limite de la moral
publica, lo cual, debemos entenderla como el criterio socialmente
establecido respecto de lo que se considera bien o mal y finalmente la

limitacion de interferir en la libertad de las demas personas.
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Asi tambien, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
suscrito por el Peru el 11 de agosto de 1977 y aprobado por el Decreto
Ley N.° 22128, publicado el 29 de marzo de 1978, el cual, estipula en

su articulo 22 lo siguiente:

Articulo 22°

1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras,
incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la
proteccidon de sus intereses.

2. El ejercicio de tal derecho sodlo podra estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de los demas. El
presente articulo no impedira la imposicidn de restricciones legales
al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de las
fuerzas armadas y de la policia.

3. Ninguna disposicion de este articulo autoriza a los Estados
Partes en el Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo
de 1948, relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho
de sindicacion, a adoptar medidas legislativas que puedan
menoscabar las garantias previstas en él ni a aplicar la ley de tal
manera que pueda menoscabar esas garantias.

De lo cual, es posible evidenciar que, el derecho de asociacion busca
proteger no solamente la unidn con otras personas, sino también el crear
instituciones que busquen proteger sus intereses, esto es, a través de la
creacion de sindicatos, ya sean de naturaleza publica o privada, pues la
norma no establece distincion alguna; asimismo, indica la posibilidad de
restricciones al ejercicio del derecho de asociacién, las cuales,
necesariamente deben formar parte de una sociedad democratica,
deslindando cualquier posibilidad de que tales limitaciones sean
dispuestas por gobiernos de facto, dictadores o tiranos, en ese sentido,
tales limitaciones pueden sustentarse en la seguridad nacional, orden

publico, salud publica, moral publica y/o derechos de otros.
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Por su parte, la Declaracion Americana de los derechos y deberes del

hombre, ha establecido en su articulo XXII, lo siguiente:

Articulo XXII. Toda persona tiene el derecho de asociarse con otras
para promover, ejercer y proteger sus intereses legitimos de orden
politico, econdmico, religioso, social, cultural, profesional, sindical
o de cualquier otro orden.

Con lo cual, se garantiza el libre ejercicio de los derechos de las
personas, permitiendo que puedan asociarse a efectos promover sus
intereses politicos, econdmicos, religiosos, sociales, culturales,

profesionales, sindicales o de cualquier otro orden.

Asimismo, la Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial, aprobada por Peru mediante Decreto
Ley N.° 18969, publicado el 22 de septiembre de 1971, en su articulo 5,

literal d), numeral v), establece:

Articulo 5°

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en
el articulo 2° de la presente Convencion, los Estados partes se
comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas
sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad
ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico,
particularmente en el goce de los derechos siguientes:

(...)

d) Otros derechos civiles, en particular:

(-..)
v) El derecho a ser propietario, individualmente y en asociacion
con otros;

(...)

ix) El derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas;

(...)

Con lo cual, se ha buscado eliminar cualquier tipo de discriminacion
racial, ya sea por el color de piel o procedencia de las personas,
garantizando prioritariamente que puedan ejercer el derecho de

propiedad, ya sea en forma individual o asociada y el ejercicio del
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derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas, no siendo su
procedencia o raza motivo de discriminacion e impedimento para que

puedan ejercer tales derechos.

Asi también, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, suscrita por Peru el 23 de julio de 1981,
aprobada por Resolucion Legislativa N.° 23432, publicada el 5 de junio

de 1982, en el literal c) de su articulo 7 ha estipulado lo siguiente:

Articulo 7°

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la vida politica y
publica del pais y, en particular, garantizaran a las mujeres, en
igualdad de condiciones con los hombres, el derecho a:

(...)
c) Participar en organizaciones y asociaciones no gubernamentales
que se ocupen de la vida publica y politica del pais.

Por lo que, tal convencidon busca prioritariamente eliminar todo tipo de
desigualdad entre los hombres y las mujeres, otorgandoles los mismos
derechos, como el poder participar en la vida publica y politica del pais
a traves de organizaciones y asociaciones, no siendo el género motivo

suficiente de discriminacion en el goce de derechos.

Pues asi también lo ha establecido la Convencion interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, “Convencion
de Belém do Para’, suscrita por Peru el 12 de julio de 1995 y aprobada
mediante Resolucion Legislativa N.° 26583, publicada el 25 de marzo

de 1996, al estipular en el literal h. de su articulo 4, lo siguiente:

Articulo 4°

Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y
proteccion de todos los derechos humanos las libertades
consagradas por los instrumentos regionales e internacionales
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sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre
otros:

(...)
h. el derecho a libertad de asociacion;

(...)

Por lo que, tanto en el derecho nacional como internacional, se busca
otorgar una especial proteccion a la mujer para el libre ejercicio de sus
derechos, entre ellos, el derecho a la libertad de asociaciones, sin

discriminacion algunas, por su condicion de mujer.

Asi también, la Convencion sobre los derechos del nifio, suscrita por el
Peru el 26 de enero de 1990, aprobada mediante Resolucion Legislativa
N.° 25278, publicada el 04 de agosto de 1990, en su articulo 15 ha

establecido lo siguiente:

Articulo 15°
1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifno a la libertad
de asociacion y a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

De lo cual, es posible observar que, no solo las personas con plena
facultad para ejercer sus derechos, han adquirido plena proteccién en el
ejercicio del derecho de asociacién, sino también, tal proteccion se ha
extrendido a personas menores de edad, como los nifios, quienes a
través de la referida convencion han adquirido una especial proteccion

de su derecho a asociarse.

Por otro lado, la Convencion Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familias, suscrita
por Peru el 22 de septiembre de 2004 y aprobada mediante Resolucion
Legislativa N.° 28602, publicada el 13 de septiembre de 2005 y ratificada

por Decreto Supremo N.° 071-2005-RE, publicado el 13 de septiembre
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de 2005 y entrando en vigencia a partir del 01 de enero de 2006, en sus

articulos 15, 26 y 40 ha establecido lo siguiente:

Articulo 15°

Ningun trabajador migratorio o familiar suyo sera privado
arbitrariamente de sus bienes, ya sean de propiedad personal
exclusiva o en asociacion con otras personas. Cuando, en virtud de
la legislacion vigente en el Estado de empleo, los bienes de un
trabajador migratorio o de un familiar suyo sean expropiados total
o parcialmente, la persona interesada tendra derecho a una
indemnizacion justa y apropiada.

Articulo 26°

1. Los Estados Partes reconoceran el derecho de los trabajadores
migratorios y sus familiares a:

a) Participar en las reuniones y actividades de los sindicatos o de
cualesquiera otras asociaciones establecidas conforme a la ley,
con miras a proteger sus intereses economicos, sociales, culturales
y de otra indole, con sujecion solamente a las normas de la
organizacion pertinente;

b) Afiliarse libremente a cualquier sindicato o a cualquiera de las
asociaciones citadas, con sujecidn solamente a las normas de la
organizacion pertinente;

c) Solicitar ayuda y asistencia de cualquier sindicato o de
cualquiera de las asociaciones citadas.

2. El ejercicio de tales derechos solo podra estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o el
orden publico o para proteger los derechos y libertades de los
demas.

Articulo 40°

Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran el derecho a
establecer asociaciones y sindicatos en el Estado de empleo para
el fomento y la proteccion de sus intereses economicos, sociales,
culturales y de otra indole.

Con lo cual, se observa que; en primer lugar, se busca proteger los
bienes de los trabajadores migratorios o sus familiares, no solo que
hayan sido adquiridos a titulo personal, sino también de forma asociada,
en segundo lugar, se busca proteger que los trabajadores migratorios y
sus familiares puedan participar en sindicatos o asociaciones, afiliarse a

ellos y solicitarles ayuda y asistencia, y en tercer lugar, se busca proteger
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que los trabajadores migratorios y sus familiares, puedan crear
asociaciones y sindicatos a efectos de proteger sus intereses

economicos, sociales, culturales o de cualquier otra indole.

Del mismo modo, la Convencién Internacional para la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas, aprobada por
Peru mediante Resolucion Legislativa N.° 29894, publicada el 06 de julio
de 2012 y ratificada por Decreto Supremo N.° 040-2012-RE, publicado
el 16 de agosto de 2012, cuya entrada en vigencia para el peru es desde
el 26 de octubre de 2012, ha estipulado en su articulo 24, literal b) lo

siguiente:

Articulo 24
(---)

7. Cada Estado Parte garantizara el derecho a formar y participar
libremente en organizaciones y asociaciones que tengan por objeto
contribuir a establecer las circunstancias de desapariciones
forzadas y la suerte corrida por las personas desaparecidas, asi

como la asistencia a las victimas de desapariciones forzadas.
Por lo que, cada Estado debera garantizar la creacion y participacion

libre de las personas en organizaciones y asociaciones que busquen
contribuir a determinar las circunstancias de las desapariciones
forzadas, asi como la suerte corrida por cada una de ellas y la asistencia
a ellas. De lo que, es posible observar la promocion que se hace a través
de esta convencidn en la creacién de organzaciones destinadas a la
investigacion de las desapariciones forzadas, buscando en la medida de
lo posible coadyuvar a proteger y salvaguardar la integridad de las

victimas.

Por otro lado, la Convencion sobre los derechos de las personas con

discapacidad, aprobada por Peru mediante Resolucion Legislativa N.°
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29127, publicada el 1 de noviembre de 2007, ratificada por Decreto
Supremo N.° 073-2007-RE, publicado el 31 de diciembre de 2007 y
vigente desde el 3 de mayo de 2008, ha estipulado en su articulo 29 lo

siguiente:

Articulo 29°

Participacion en la vida politica y publica

Los Estados Partes garantizaran a las personas con discapacidad
los derechos politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad
de condiciones con las demas y se comprometeran a:

(...)

b) Promover activamente un entorno en el que las personas con
discapacidad puedan participar plena y efectivamente en la
direccion de los asuntos publicos, sin discriminacion y en igualdad
de condiciones con las demas, y fomentar su participacion en los
asuntos publicos y, entre otras cosas:
i) Su participacion en organizaciones y asociaciones no
gubernamentales relacionadas con la vida publica y politica del
pais, incluidas las actividades y la administracion de los partidos
politicos;

(...)

De modo que, a través del presente convenio se busca garantizar que
las personas con discapacidad puedan ejercer libremente sus derechos
politicos en igual de condiciones con los demas, comprometiéndose los
Estados parte, a promover un entorno donde las personas con
discapacidad puedan participar de forma plena y efectiva en los asuntos
publicos y politicos, ya sea a través de organizaciones y asociaciones no

gubernamentales, sin discriminacion alguna.

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, suscrita por
Peru el 30 de abril de 1948 vy ratificada por Resolucion Legislativa N.°
11830, publicada el 30 de abril de 1952, ha establecido en el literal c) de

su articulo 45, lo siguiente:

Articulo 45°
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Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sblo puede
alcanzar la plena realizacién de sus aspiraciones dentro de un
orden social justo, acompafiado de desarrollo econdémico y
verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la
aplicacién de los siguientes principios y mecanismos:

(...)

c) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos,
tienen el derecho de asociarse libremente para la defensa y
promocion de sus intereses, incluyendo el derecho de negociacion
colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el
reconocimiento de la personeria juridica de las asociaciones vy la
proteccion de su libertad e independencia, todo de conformidad con
la legislacion respectiva;

(...)

g) El reconocimiento de la importancia de la contribucion de las
organizaciones, tales como los sindicatos, las cooperativas y
asociaciones culturales, profesionales, de negocios, vecinales y
comunales, a la vida de la sociedad y al proceso de desarrollo;

(...)

Por lo que, a través de la presente carta, se busca garantizar el libre
ejercicio del derecho de asociacion tanto de los trabajadores como de
Iso empleadores, ya sean rurales o urbanos, protegiendo sus intereses
a traves de la negociacion colectiva, huelga y reconocimiento de
personeria juridica de las asociaciones, contribucién en sindicatos,
cooperativas, asociaciones culturales, profesionales, negocios,

vecinales y comunales.

Del mismo modo, el Protocolo adicional a la Convencion americana
sobre derechos humanos en materia de derechos economicos, sociales
y culturales, suscrito por Peru el 17 de noviembre de 1988 y aprobado
por Resolucién Legislativa N.° 26448, publicada el 7 de mayo de 1995,

ha establecido en el literal a. de su numeral 1 de su articulo 8 lo siguiente:

Articulo 8°

Derechos sindicales

1. Los Estados Partes garantizaran:

a. El derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse
al de su eleccion, para la proteccion y promocién de sus intereses.
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Como proyeccidn de este derecho, los Estados Partes permitiran a
los sindicatos formar federaciones y confederaciones nacionales y
asociarse a las ya existentes, asi como formar organizaciones
sindicales internacionales y asociarse a la de su leccion, los
Estados Partes también permitiran que los sindicatos, federaciones
y confederaciones funcionen libremente;

De modo que, los Estados parte deben garantizar el derecho de los
trabajadores a ejercer el derecho de asociacion, a traves de sindicados,

federaciones y confederaciones nacionales e internacionales.

Por su parte, el Convenio N.° 011 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, sobre el derecho de asociacion (agricultura), 1921 (num. 11),
ratificado por Peru el 08 de noviembre de 1945, en su articulo 1

establece lo siguiente:

Articulo 1

Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que
ratifique el presente Convenio se obliga a asegurar a todas las
personas ocupadas en la agricultura los mismos derechos de
asociacion y de coalicidn que a los trabajadores de la industria, y a
derogar cualquier disposicion legislativa o de otra clase que tenga
por efecto menoscabar dichos derechos en lo que respecta a los
trabajadores agricolas.

A partir del cual, todo Estado miembro de la Organizacién Internacional
del Trabajo se encuentra obligado a asegurar que las personas
dedicadas a la agricultura, tengan los mismo derechos de asociacion que
los trabajadores de la industria, buscando asi eliminar cualquier tipo de
discriminacion e impedimento de asociacion de los trabajadores

agricolas.

Finalmente, el Convenio N.° 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,

aprobado por Peru mediante Resolucion Legislativa N.° 26253,
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publicado el 5 de diciembre de 1993 y vigente desde el 2 de febrero de

1995, ha estipulado en su articulo 20 lo siguiente:

Articulo 20

2. Los gobiernos deberan hacer cuanto esté en su poder por evitar
cualquier discriminacion entre los trabajadores pertenecientes a los
pueblos interesados y los demas trabajadores, especialmente en lo
relativo a:

(...)

d) derecho de asociacion, derecho a dedicarse libremente a todas
las actividades sindicales para fines licitos, y derecho a concluir
convenios colectivos con empleadores o con organizaciones de
empleadores.

De lo cual, es posible observar la especial proteccion que se otorga
también a los trabajadores de pueblos indigenas y tribales, debiendo el
gobierno evitar cualquier tipo de discriminacion, como en el presente
tema, en el libre ejercicio del derecho de asociacion, dentro del cual, esta
el derecho de sindicacion a través de la celebracién de convenios

colectivos con empleador u organizaciones de empleadores.

En conclusion, el derecho de asociacion obtiene una especial proteccién
en el derecho internacional, a través de politicas integrales que buscan
proteger de forma efectiva su libre ejercicio y en especial de las personas

con discapacidad, mujeres, nifios y trabajadores migrantes.

2.3. LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

PERUANO

Nuestro ordenamiento juridico legal no solo reconoce la existencia de
personas naturales, como lo indica el articulo 1 de la Constitucion Politica
del Peru (1993) al regular que “"La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado™

donde se visualiza que el legislador tiene la necesidad de precisar el tipo
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de persona respecto de la cual se ejerce su defensa y respeta su dignidad;
ello, debido a que, el concepto “persona” no solamente engloba a los seres
humanos sino también a entes abstractos que no se visualizan fisicamente,
sino que mas bien son constructos sociales definidos por el derecho y
aplicados por la sociedad, a lo que hoy en dia el derecho les otorga la
denominacion de "Personas Juridicas”, cuya base normativa es el Codigo
Civil sin desmerecer su diverso desarrollo legal, exempli gratia la Ley

General de Sociedades.

Respecto de la persona juridica, a lo largo del tiempo se han desarrollado
diversas teorias que tratan de explicar y justificar su existencia, como son:
(Seoane, 2001, p. 25) i) la teoria de ficcion, donde el mayor de los
problemas era la aplicacion de sanciones a personas que no tienen alma y
cuerpo, y que sin embargo, pueden asumir responsabilidades de forma
colectiva bajo apercibimiento de retiro de su personalidad juridica, ii) la
teoria del patrimonio colectivo, la cual, centra la existencia de la persona
juridica en funcidn a sus bienes de propiedad colectiva y comun y no en
funcion a cuotas individuales como el caso de la copropiedad romana, iii)
la teoria del patrimonio de afectacion, que reconoce la teoria de la ficcion y
habla de un “patrimonio sin sujeto”, agotando la posibilidad de existencia
del patrimonio sin un titular y aun asi ser protegida por el ordenamiento
juridico, iv) la teoria organica, contraria a la teoria de la ficcion, postulando
que la persona juridica es una realidad y que el derecho no hace mas que
reconocer su pre existencia, v) asimismo, la teoria de la institucion, donde
se reconoce como “institucion” a todo colectivo humano con capacidad de

autorregulacion, vi) la teoria de la creacion juridica y a la cual nos sumamos,
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debido a su postulado que, la persona juridica no es visible ni palpable sino
mas bien es una creacion del derecho; finalmente, Seoane también hace
alusién a la teoria tridimensional del derecho, donde referencia a
Fernandez Sessarego, quien sostiene que, en la persona juridica confluyen

equilibradamente los elementos de conducta humana, valores y normas.

Asi, en nuestro sistema juridico, es posible advertir la regulacién de
personas juridicas en distintos cuerpos normativos, como lo son: i) el
Caddigo Civil, ii) la Ley General de Sociedades, iii) la Ley de la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada y iv) la Ley de Cooperativas, los
cuales regulan la constitucion, organizacién, desenvolvimiento y disolucion
de éstas. Por lo que, si bien el ordenamiento juridico peruano ha optado
por agrupar y regular de forma separada a cada una de ellas, es posible
utilizar el criterio del lucro como una especie de distincion entre uno u otro
grupo; tal es el caso de las personas juridicas reguladas en el Cédigo Civil
y la Ley de Cooperativas, las cuales comparten una finalidad no lucrativa —
claro esta— no en el sentido de la prohibicién de que las entidades realicen
actividades econdmicas, sino en el impedimento de que los asociados o
conformantes de las entidades se distribuyan de forma directa o indirecta
las utilidades obtenidas, utilidades que en el caso de las sociedades
reguladas por la Ley General de Sociedades y la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada pueden ser distribuidas entre cada uno de los

socios que la conforman, dada su finalidad lucrativa.

En sintesis, la finalidad no lucrativa que caracteriza a este tipo de personas
juridicas reguladas por el Cdédigo Civil, no implica que se encuentren

prohibidas de desarrollar actividad comercial, como ya previamente se ha
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dilucidado, sino mas bien, dicha prohibicion se encuentra orientada a la
finalidad que se le da a las utilidades obtenidas producto de la actividad
comercial, por cuanto no deben ser repartidas directa o indirectamente
entre los asociados, en tal sentido, la prohibicibn no se orienta a la
realizacion de actividades econdmicas, mas aun si el articulo 78 del Codigo
Civil ha establecido que "... La persona juridica tiene existencia distinta de
sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al

patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudas™.

De ello, es posible observar que, en primer lugar, dicho articulo tiene como
finalidad establecer una diferenciacidén entre la asociacibn como persona
juridica y los miembros que la conforman (asociados), en segundo lugar, la
propia norma indica que, los asociados estan prohibidos de disponer del
patrimonio de la asociacion, ya sea de forma directa o indirecta, y en tercer
lugar, dado que se trata de personas distintas (asociados y asociacion), los
asociados no estan obligados a satisfacer las deudas que pudiere adquirir
la asociacion, dispositivo normativo a partir del cual, es posible determinar
la responsabilidad limitada de los miembros que la conforman, cuyo

patrimonio individual no puede ser tocado.

Responsabilidad limitada que protege a aquellos que actuan en nombre de
la persona juridica, operando bajo el principio de la buena fe, por cuanto tal
proteccion otorgada por el ordenamiento a los integrantes de la entidad —
en modo alguno— implica que los representantes de ésta, puedan ejercer
un uso indiscriminado de dicha proteccion, mas aun si nuestro
ordenamiento juridico no ampara el abuso de un derecho, pues asi ha

quedado establecido en el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
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al indicar que "La ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de un

derecho (...)

Asi, de verificarse la existencia de abuso o ejercicio ilegal de un derecho,
como el usar a la persona juridica para ocultar actos ilegales o causar dafo
a terceros, existe la posibilidad de que el juez competente en virtud de evitar
la comisién de delitos o afectacion a terceros, puede hacer uso de la
institucion de la "desestimacién de la persona juridica” o también conocida
como “levantamiento del velo societario”, el cual, de conformidad con

Guerra Cerron (2007):

proviene de la doctrina o teoria norteamericana conocida como el
disregard of legal entity (desentendimiento de la personalidad
juridica) que es una practica judicial por la cual se prescinde de la
forma externa de la persona juridica para desconocer la diferencia
entre ella y sus titulares, de ahi se levanta el velo societario y se
examinan los reales intereses que existen en su interior. Asi se
evitan y detienen los fraudes y abusos que se estén cometiendo

Asi también, citando al Aleman Rolf Serik (p. 241) como uno de los grandes
propulsores de la doctrina del levantamiento del velo societario, indica que
es él quien ha introducido la concepcion relativa a que la desestimacién o
prescindencia de la persona juridica pertenece al campo del abuso del
derecho, entendiendo que la persona juridica puede ser allanada en dos
supuestos: 1) cuando se la utiliza abusivamente y 2) para fines de enlazar
determinadas normas con las personas juridicas. Asi, Rolf Serik identifica
tres categorias en las que se pueden agrupar las manifestaciones mas
frecuentes de abuso de la persona juridica, y son: 1) Fraude a la ley por
medio de persona juridica, 2) Fraude o violacion de contrato y lesion

contractual, y 3) Dafo fraudulento causado a terceros.
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Por lo que, frente a un inadecuado uso de la personalidad juridica, la
institucion del “levantamiento del velo societario™ o también conocido como
“desestimacion de la persona juridica” otorga al juzgador la posibilidad de
penetrar la esfera de proteccion que el ordenamiento juridico le ha otorgado
a la entidad, a efectos de impedir la concretizacion de delitos o afectaciones

a terceros.

Aunado a ello, cabe destacar que, la esfera de proteccion que recubre a la
persona juridica, no impide que los integrantes de estas respondan por los
actos ilicitos cometidos a titulo personal, por cuanto son susceptibles de

incurrir en responsabilidad civil, penal o administrativa.

Consecuentemente, el Codigo Civil regula tres tipos de personas juridicas,
que son: i) Asociacioén (art. 80 a 98), ii) Fundacion (art. 99 a 110) y iii) Comité
(art. 111 a 123), las cuales, de conformidad con lo establecido en el articulo
77 del Cdédigo Civil, tienen personeria juridica a partir de su inscripcion en
los Registros Publicos, a contrario sensu, las personas juridicas de derecho
privado no existen si no se inscriben en el registro respectivo, con la
salvedad de que la ley establezca lo contrario, exempli gratia el caso de las
asociaciones, fundaciones y comité no inscritos, regulados por el propio
Caddigo Civil, respecto de las cuales, el legislador no ha sido ajeno a la
realidad al reconocer la existencia de estas organizaciones, empero sin
otorgarles la cualidad de tener personeria juridica, en tanto la personalidad
juridica se obtiene unicamente a partir de la inscripcion en el registro
respectivo, condicionando ademas dicho articulo, el hecho que la eficacia
de los actos celebrados en nombre de dicha persona juridica antes de su

inscripcion a que éstas sean inscritas; de lo contrario se establece una
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responsabilidad solidaria por todos aquellos que lo hubieren celebrado; es
decir, en caso de que los asociados se hayan obtenido obligaciones con
terceros a nombre de la asociacion, si esta no se formaliza a través de su
inscripcion en los registros, tales obligacidn seran exigibles a los asociados,
quienes ya no se encontraran protegidos por esfera de responsabilidad de
la persona juridica, sino que responderan inclusive con su patrimonio

propio.
La personalidad juridica

De conformidad con el Diccionario panhispanico del espafiol juridico, la
“Personalidad juridica™ viene a ser la "Cualidad de la que deriva la aptitud
para ser titular de derechos y obligaciones y el reconocimiento de
capacidad juridica y de obrar. Corresponde a toda persona, sea fisica o
juridica”. Por lo que, es a partir de la obtencién de dicha cualidad que,
una persona natural o juridica puede ser titular de derechos y
obligaciones, a lo cual se le denomina también la capacidad de goce y
la capacidad de ejercicio. Asi también lo ha indicado Vicent Chulia, citado

por Maria Guerra Cerrén (2022) al indicar que:

La personalidad juridica de la sociedad se manifiesta por medio de
los derechos que ejerce a partir de su existencia y plena
identificacién, de manera que, ello coincide con la designacion de
su denominacion social, independientemente de la nocion filosofica
de persona que deriva de la condicion del ser humano. (p. 51)

Por lo que, si bien el término de “personalidad juridica™ se encuentra
comunmente asociada a la cualidad que ostentan algunas personas
juridicas, dicha cualidad no se limita unicamente a ello, pues el Tribunal
Constitucional, en el expediente N.° 02432-2007-PHC/TC Puno, ha

indicado lo siguiente:
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(...) En ese sentido, los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Estado, por pertenecer al ordenamiento juridico
interno, son derecho valido, eficaz, y en consecuencia, de
aplicacién inmediata. En tal sentido, el Derecho al Reconocimiento
de la Personalidad Juridica, si bien no se encuentra previsto de
manera expresa en el texto de nuestra constitucidon, encuentra
acogida en el articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: "Todo ser humano tiene derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”, asi como en
el articulo 3 de la Convencion Americana de Derechos Humanos:
“Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica". (fundamento 11)

Ello, por cuanto, en dicho expediente se debatid respecto a que:

la expedicion del Documento Nacional de ldentidad repercute
directamente en el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, toda vez que dicho documento, tal como se sefald en los
parrafos precedentes, permite el ejercicio de otros derechos
fundamentales inherentes al individuo. (fundamento 12)

En consecuencia, la personalidad juridica es una cualidad o condicidn
del que pueden gozar tanto personas naturales como juridicas, a partir

del cumplimiento de determinados requisitos.

En ese sentido, asi como las personas naturales gozan de derechos
subjetivos como el derecho a la vida, identidad, integridad, igualdad,
libertad de conciencia y religidn, entre otras; las personas juridicas
también gozan de derechos subjetivos, como el derecho al nombre
(razén social o denominacion social), domicilio, libertad de contratar,
derecho al debido proceso, entre otras. Por lo que, la personalidad
juridica de la persona juridica va a estar compuesta de todas aquellas
cualidades que la individualizan y son parte de su funcionamiento y
organizacion. Sin embargo, ¢ Cuando adquiere personalidad juridica una

persona juridica?



2.3.2.

87

Nacimiento y extincidon de la persona juridica

A efectos de responder la pregunta previamente planteada, es necesaria
la remision al primer parrafo del articulo 77 del CC, el cual establece que
“la existencia de la persona juridica de derecho privado comienza el dia
de su inscripcidn en el registro respectivo, salvo disposicion distinta de
la ley”; a contrario sensu, la extincion de la persona juridica se da con su

inscripcion en el registro respectivo.

Al respecto, el articulo 89 de la Resolucion del Superintendente Nacional
de los Registros Publicos N.° 038-2013-SUNARP-SN estipula lo

siguiente:

La extincion de la persona juridica se inscribe en mérito a la
solicitud con firma certificada del liquidador o liquidadores. La
solicitud debera indicar el nombre completo, documento de
identidad y domicilio de la persona encargada de la custodia de los
libros e instrumentos de la persona juridica.

Si algun liquidador se negara a firmar el recurso, no obstante haber
sido requerido, o se encontrara impedido de hacerlo, la solicitud
podra ser presentada por los demas liquidadores acompafando
copia del requerimiento con la debida constancia de su recepcion.
La inscripcion de la extincidon determina el cierre de la partida
registral, dandose de baja el nombre del indice.

Por lo que, con el cierre de la partida registral correspondiente se
efectiviza la extincion de la persona juridica. Asi también, cabe destacar
que, la extincion no es un acto unico por el cual se produce la extincion,
sino que, la inscripcion de la extincidn viene a ser la parte final de una
serie de actos condenados, como lo son, la inscripcion previa del
acuerdo de disolucion y de liquidacion, pues de conformidad con el

articulo 86 de la normativa antes citada:

La inscripcion del acuerdo de disolucion o de su revocatoria se
realizara en mérito a la copia certificada notarial del acta en la que
conste el respectivo acuerdo adoptado por el 6rgano competente.
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Inscrita la disolucion y designacion de liquidador no procedera la
inscripcion de actos de fecha posterior otorgados por los anteriores
representantes de la persona juridica.
Inscrita la extincion no procede la inscripcion de la revocacion del
acuerdo de disolucion.
De ello, es posible evidenciar que, tanto el acuerdo de disolucién (o
revocacion de la disolucion) como la liquidacion, son inscribibles en los
registros, pues asi también lo ha autorizado el numeral 3 del articulo
2025 del CC, al indicar que son inscribibles en el libro de personas

juridicas “la disolucion y liquidacion”

2.4. PERSONAS JURIDICAS SIN FINES DE LUCRO

24.1.

Asociacion

Respecto de la Asociacion como persona juridica sin fines de lucro, la
Corte Suprema a través de la Casacion 3189-2012-Lima Norte,
fundamento 64, la ha definido como “una agrupacion de personas
naturales y/o juridicas agrupadas en torno a un fin no lucrativo, a efectos
de canalizar un esfuerzo altruista comun a todos sus integrantes™; asi
también, en su fundamento 66, citando a Diez Picazo, indica que la
asociacion se distingue de un mero conglomerado de personas, siendo
el entramado normativo por el cual se va a regir la actividad de los
asociados y el que va a contener las prescripciones de los 6érganos que
van a dirigir y representar; por lo que, no solo los agrupa un fin altruista,

sino también el tipo especial de organizacion para el logro de dicho fin.

En ese sentido, de conformidad con el articulo 80 del Codigo Civil, la
asociaciéon es una organizacion estable conformada por personas
naturales y/o juridicas que, a través de una actividad comun persigue un

fin no lucrativo. Asociacion que adquiere personeria juridica a partir de



89

su inscripcidn el registro y para lo cual, necesita un acto constitutivo en
el cual se manifieste la intencidn de union de los para el logro de
determinas finalidades comunes, constitucion que debe contener un
estatuto, el cual debe constar por escritura publica, conforme a lo
indicado en el articulo 81 de la norma en mencion, la cual, ademas indica

en su articulo 82 que dicho estatuto debe contener lo siguiente:

1. La denominacion, duracion y domicilio.

2. Los fines.

3. Los bienes que integran el patrimonio social.

4. La constitucion y funcionamiento de la asamblea general de
asociados, consejo directivo y demas organos de la asociacion.

5. Las condiciones para la admisién, renuncia y exclusion de sus
miembros.

6. Los derechos y deberes de los asociados.

7. Los requisitos para su modificacion.

8. Las normas para la disolucion y liquidacion de la asociacion y las
relativas al destino final de sus bienes.

9. Los demas pactos y condiciones que se establezcan.

Asi también, respecto a la organizacion de la asociacién, establece que,
es necesario se cuente minimamente con dos libros (art. 83): el de
asociados y el de actas, ellos sin excluir la existencia de otros mas que
cada organizacion considere pertinente llevar, como podrian ser los

libros de contabilidad, inventario, balances, entre otros.

La asociacion, como persona juridica de derecho privado se encuentra
constituida por diferentes 6rganos de gobierno, las cuales, en suma, van
a coadyuvar a su correcto funcionamiento y logro de finalidades; en ese
sentido, toda asociacion tiene como érgano supremo a la Asamblea
General (art. 84), la cual, se encuentra constituida por la totalidad de

miembros integrantes de la misma, quienes, tomaran los acuerdos
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pertinentes y necesarios asi como decidiran el destino de la asociacion

y correcto uso del patrimonio.

Por lo que, resulta indispensable estipular dentro del estatuto de cada
asociacion, el numero de asambleas generales obligatorias, ya sean
estas mensuales, trimestrales, anuales, entre otras. Por cuanto, el
Caddigo Civil, estipula que, pueden convocar a asamblea general no
menos de la décima parte de los asociados (art. 85) y de no ser atendida
la solicitud de éstos dentro del plazo de 15 dias, pueden solicitar que,
dicha convocatoria sea realizada por el juez que, en cada caso en
concreto sera el juez de primera instancia del domicilio de la asociacion,
quien de amparar la solicitud sefalara lugar, dia, hora, objeto, la persona

que la presidira y el notario que dara fe de los acuerdos.

Asimismo, el articulo 86 del referido codigo encarga a la Asamblea
General la responsabilidad de elegir a las personas integrantes del
consejo directivo, aprobar cuentas y balances, resolver sobre la
modificacion del estatuto, disolucion de la asociacion, entre otros
asuntos que, no haya delegado a otros 6rganos que la conforman. Por
lo que, es recomendable que, dentro de las mismas, se cuente ademas
de dichos 6rganos, con comisiones especificas y un area especializada

en la resolucion de conflictos.

En cuanto a la validez de los acuerdos tomados en asamblea general
(art. 87), el referido cédigo ha indicado que, es necesario que, en primera
convocatoria, concurran necesariamente mas de la mitad de los
asociados y de no verificarse ello, sera necesario convocarlos por

segunda vez, reunion que sera llevaba a cabo con los asociados
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asistentes y los acuerdos se adoptaran con el voto de mas de la mitad

de aquellos que han concurrido.

Para casos especiales como la modificacién o disolucién del estatuto,
indica la referida normativa que, en primera convocatoria se podra dar
inicio a la reunion con la asistencia de mas de la mitad de asociados, en
la cual, los acuerdos se adoptan con el voto de mas de la mitad de los
concurrentes, de lo contrario, si no se tiene quérum para su apertura, es
necesario se convoque a una segunda asamblea, en la cual, los
acuerdos se adoptan con los asistentes, siempre y cuando representen

no menos de la décima parte.

Finalmente, el Codigo Civil ha regulado cuatro causales de disolucion de
las asociaciones, estas son: i) de pleno derecho, por no poder funcionar
conforme a su estatuto, ii) por liquidacidn, segun lo acordado por la Junta
de Acreedores, ya sea por pérdidas u otros motivos, iii) por atentar contra
el orden publico o las buenas costumbres y iv) por falta de norma

estatutaria.

En ese sentido, debe entenderse a la liquidacion como una de las fases
para llegar a la extincion de la persona juridica, cuya personeria
culminara con la inscripcion de su extincion en el registro
correspondiente. Por lo que, una vez liquidada y disuelta la asociacion,

el articulo 98 del referido cddigo estipula que:

El haber neto resultante es entregado a las personas designadas
en el estatuto, con exclusion de los asociados. De no ser posible,
la Sala Civil de la Corte Superior respectiva ordena su aplicacion a
fines analogos en interés de la comunidad, dandose preferencia a
la provincia donde tuvo su sede la asociacion.
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Por lo que, de una u otra forma los asociados se encuentran
imposibilitados de disponer del patrimonio de la misma una vez que la

persona juridica ha sido disuelta.
Fundacién

Al igual que la asociacion, la fundacion es una persona juridica que se
rige por el principio de finalidad no lucrativa, conforme al articulo 99 del
Caddigo Civil; asi también, se constituye ya sea a través de la unién de
personas naturales o juridicas, afiadiendo la posibilidad de que pueda
constituirse por declaracion mortis causa, es decir, por testamento. A
diferencia de la asociacion, esta persona juridica se crea
necesariamente por escritura publica, ademas de que debe contar con
un patrimonio pasible de ser afectado, y si bien a través de la asociacion
se busca el interés comun de aquellos que la conforman, a través de la
fundacidn se busca el interés social, a través de fines asistenciales,

religiosos, culturales, entre otros.

Aunado a ello, tal y como lo indica el articulo antes citado, la finalidad no
lucrativa de la fundacion, se instituye sobre la afectacion de bienes, los
cuales deben estar debidamente identificados y que una vez inscritos,
su revocacion resulta en un imposible juridico, por cuanto la propia
norma a través de su articulo 102 ha indicado que, una vez inscrita la
constituciéon de la fundacién, es irrevocable. Asi también, si bien la
asociacion tiene como o6rgano supremo a la asamblea General y su
organizacion y funcionamiento se encuentra a cargo de un consejo
directivo, la fundacion por su parte, tiene como representante al

administrador o administradores, os cuales pueden ser designados por
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el fundador o por el Consejo de Supervigilancia de Fundaciones, asi
también se indica que, los administradores son quienes se encargan del
funcionamiento de la fundacion, a través del manejo de las cuentas y
balances, con la prohibicién de que ni ellos, ni sus parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, pueden celebrar
contratos con la fundacion, salvo que el Consejo de Supervigilancia de

Fundaciones lo apruebe,

En cuanto, al Consejo de Supervigilancia de Fundaciones, conforme a lo
indicado en el articulo 103 del Cédigo Civil, es el érgano administrativo
encargado del control y vigilancia de las fundaciones, cuya competencia,
objetivos y funciones han quedado estipuladas en el Decreto Supremo
N° 03-94-JUS; asi también, conforme a lo establecido en el articulo 5 del
Cddigo Civil, se encarga de aprobar las cuentas y balance de la

fundacion, dentro de los cuatro primeros meses del afio.

Finalmente, respecto de los objetivos para los cuales fue creada la
fundacion, cabe resaltar que, prima en la medida de lo posible, la
voluntad del fundador, empero dichos objetivos, de conformidad con el
articulo 108 del Codigo Civil, pueden ser ampliados y modificados bajo
determinados parametros, exempli gratia, cuando el patrimonio afectado
fuere notoriamente excesivo para la finalidad estipulada y cuando haya
cesado el interés social para el cual fue creada. Ampliacion y/o
modificacion que necesariamente debe ser tramitada en la via

jurisdiccional, ante el Juez Civil, con citacién al Ministerio Publico.

Y, si bien en la asociacién existe la posibilidad de que sea disuelta por

decisidon de los asociados, la fundacion solo podra ser disuelta cuando
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la finalidad para la cual fue constituida resulte de imposible cumplimiento,
proceso de disolucion que al igual que la modificacion, necesariamente
debe ser tramitado ante el 6rgano jurisdiccional, en la via del proceso

abreviado.

Sobre los bienes de la fundacién, en caso de disolucion, el articulo 110
del Cddigo Civil, ha indicado que, el haber neto resultante de la
liquidacion efectuada se aplica a la finalidad para la cual fue prevista en
su acto constitutivo, salvo que no fuere posible, en tal caso, sera
destinado a incrementar el patrimonio de otra u otras fundaciones con
fines analogos y en defecto de su existencia, sera destinado a la
Beneficencia Publica. Por lo que, al igual que la asociacion, el haber neto
resultante de la liquidacion, tampoco puede ser distribuida entre los

administradores u otros integrantes de la fundacion.
Comité

El comité, es una persona juridica conformada por personas naturales
y/o juridicas, cuya finalidad es la recaudacién publica a través de aportes
destinados a una finalidad altruista, al igual que la asociacion, asi
también, puede inscribirse en registros publicos a través de un
documento privado con legalizacion notarial de las firmas, documento en

el que debe constar el acto constitutivo y el estatuto.

En cuanto a su estructura interna, de conformidad con el articulo 114 y
115 del Cddigo Civil, sus organos administrativos son: 1) el Consejo

Directivo y 2) la Asamblea General; el primero, como 6rgano de gestion
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y el segundo como 6rgano de deliberacion para la toma de acuerdos y

para la eleccion del propio consejo directivo.

Respecto de la responsabilidad atribuida al Consejo Directivo en el caso
del comité, el Codigo Civil establece en su articulo 118 que, es de tipo
solidaria; por lo que, a diferencia de la asociacion y la fundacién, en el
comité los miembros del Consejo Directivo responderan solidariamente
con su patrimonio en caso de una inadecuada conservacion e indebida
aplicaciéon de los aportes recaudados. Aportes que, seran vigilados, de
oficio o a pedido de parte por el ministerio Publico, quien puede solicitar
la rendicibn de cuentas a efectos de verificar que, los aportes
recaudados se conserven y destinen a la finalidad propuesta, sin

perjuicio de que se inicie un proceso civil o penal, de ser el caso.

Asi también, de conformidad con el articulo 120 del Cddigo Civil, es
causal de disolucion del comité cuando sus actividades o finalidades
sean contrarias al orden publico o buenas costumbres, tal podria ser el
caso de un comité que tiene como finalidad la recaudaciéon de fondos
con la finalidad de construir un muro que separe a personas con ingresos
economicos promedio, de aquellas con escasos recursos economicos.
Ante dicho caso, el Ministerio Publico es el érgano habilitado para la

interposicion del proceso judicial correspondiente.

Aunado a ello, la norma preveé a, el cumplir la finalidad y/o no cumplir con
la finalidad para el que fue creado el comité, como causal de disolucién;
por lo que, ya sea en este supuesto o en el descrito en el parrafo anterior,
como consecuencia inmediata, se tiene la liquidacion del comité, el cual,

de conformidad con el articulo 122 del Cddigo Civil, el haber neto
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resultante de la liquidacion debe ser adjudicado a los erogantes, siempre
y cuando dichas cuentas no hayan sido objetadas por el Ministerio

Publico.

Finalmente, el legislador ha dispuesto que sea de aplicacion al Comité
todas las normas referidas a la asociacion —claro esta— siempre y cuando
exista ausencia de disposiciones normativas, esto es, se aplicaran
unicamente de forma supletoria, teniendo como eje fundamental que, las
normas dispuestas para la asociacién deben necesariamente adecuarse

a la persona juridica denominada “comité”
Personas juridicas sin fines de lucro no inscritas

El legislador no ha sido ajeno a la realidad existente en el territorio
peruano, por cuanto, no ha optado unicamente por regular a aquellas
personas juridicas formalizadas, sino que también ha regulado a
aquellas personas juridicas que funcionan en la practica, empero no
estan registradas como tales, tal es el caso de la asociacion, fundacion

y comité no inscritos.

Al respecto, si de conformidad con el articulo 77 del Codigo Civil, la
persona juridica existe desde el dia que es inscrita en los registros
publicos, ello implica que, unicamente tiene personeria juridica si se ha
inscrito en el registro respecto, a contrariu sensu si no se ha inscrito en
el registro, carece de personeria juridica. Asi también, el ultimo parrafo
del articulo antes citado indica que, si la persona juridica no se constituye
0 sus actos no son ratificados dentro de los tres meses indicado en su

segundo parrafo, los asociados responden ilimitada y solidariamente
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frente a terceros. De ello, es posible observar que, el legislador ha
optado por retirar la esfera de proteccién otorgada a aquellas personas
juridicas que regularmente cumplen con las normas internas, a efectos
de proteger el patrimonio individual de aquellos que la conforman,
cuando éstas no cumplan con el requisito de inscripcion; esto por
cuando, logicamente puede entenderse que si una entidad no se somete
a las leyes que conforman el ordenamiento juridico, es probable que se
afecte el derecho de terceros de buena fe; por lo que, no resulta posible
que aquellas personas juridicas que no cumplen con el requisito de
inscripcion, puedan ampararse en la responsabilidad limitada de los

miembros que la conforman.

En cuanto a la asociacién de hecho, el Codigo Civil en sus articulos 124
a 126 ha indicado que, les son aplicables en lo pertinente las normas
correspondientes a la asociacién y que aquellos aportes o cuotas
obtenidas corresponden a un “fondo comun”, el cual, no puede ser
dividido, partido ni reembolsado a los asociados mientras la asociacion
de hecho esté vigente, fondo que respondera por las obligaciones
contraida por esta persona juridica no inscrita, y que teniendo en cuenta
lo indicado en el parrafo anterior, tienen responsabilidad solidaria e
ilimitada quienes lo conforman, independientemente de si sean o no

representantes de ésta.

Respecto de la Fundacién no inscrita o también conocida como
fundacién de hecho, el Codigo Civil, a través de su articulo 127 ha
estipulado que, en tal caso, tanto el Consejo de Supervigilancia de

Fundaciones, como el Ministerio Publico o quien tenga legitimo interés,
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debe realizar las acciones correspondientes para lograr su inscripcion en
los registros publicos. Mientras tanto, los administradores son
responsables solidarios de la conservacion de los bienes afectados, asi
como de las obligaciones que hubieren contraido; y, si no resultare
posible la inscripcion de la fundacion, tanto el Consejo de Supervigilancia
como el Ministerio Publico como aquel que tenga legitimo interés, puede
solicitar la afectacién de dichos bienes ya sea a otras fundaciones con
fines analogos prioritariamente o a otra fundacion que preferentemente

se encuentre ubicada dentro del mismo distrito judicial.

Finalmente, en cuanto a los comités de hecho o también denominados
comités no inscritos, el propio Codigo Civil al igual que a la asociacion y
fundacién no inscritos otorga responsabilidad solidaria a quienes figuren
como organizadores del comité y en caso que la finalidad para la cual
fue creada se hubiere cumplido o de lo contrario no se hubiere podido
alcanzar, el Ministerio Publico solicita la disolucién del comité y la
rendicion de cuentas, cuyo haber neto resultante, a diferencia del comité
inscrito, el Ministerio Publico puede proponer sea afectado a fines
analogos, ademas de que, es dicho organismo quien vigila la adecuada

conservacion y aplicacion de los aportes.
Cooperativas

Mediante el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 85, publicado el 21 de
mayo de 1981, se declaré "de necesidad nacional y utilidad publica, la
promocién y la proteccion del Cooperativismo™, estipulando en su
articulo 3 que "toda organizacion cooperativa debe constituirse sin

proposito de lucro”, adquiriendo la calidad de persona juridica a partir de
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su inscripcidn en el registro (art. 4) y, de conformidad con su articulo 7,
las cooperativas se clasifican por: 1) su estructura social y por 2) su
actividad economica; dentro de la primera, se encuentran las
cooperativas de a) trabajadores y b) usuarios, mientras que dentro de la
segunda, se encuentran las cooperativas: a) agrarias, b) agrarias
azucareras, c) agrarias cafetaleras, d) agrarias de colonizacion, e)
comunales, f) pesqueras, g) artesanales, h) industriales, i) mineras, j) de
transporte, k) de ahorro y crédito, I) de consumo, m) de vivienda, n)
servicios educacionales, i) de escolares, 0) de servicios publicos, p) de
servicios multiples, q) de produccién especiales y, r) de servicios

especiales.

Asi también, de conformidad con su articulo 8, cualquiera de las
cooperativas antes detalladas, pueden ser cerradas o abiertas, en el
caso de la primera, admite como socios unicamente a personas que
reunen cualidades especiales, ya sean, laborales, profesionales,
ocupacionales u otros, mientras que, en el caso de las cooperativas
abiertas, no se requiere que los socios reunan determinadas cualidades

especiales.

En cuanto a su direccion, administracion y control, indica dicha normativa
que, estan a cargo de la asamblea general, el consejo de administracion
y el consejo de vigilancia, sin perjuicio que determinadas funciones
puedan ser encomendadas a comités, los cuales se entiende deberan
estar debidamente reglamentados y/o contenidos en el estatuto de la

cooperativa.
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Dado que las cooperativas adquieren la calidad de personas juridicas a
partir de su inscripcién en registros publicos, es que, pueden operar
validamente a partir de dicha inscripcidn; de modo que, los actos y/o
documentos que hayan sido celebrados o suscritos en nombre de una
organizacion cooperativa no inscrita, quienes lo celebraron se obligaran
de forma personal y solidaria, sin perjuicio de responsabilidades civiles
y penales. En ese sentido, una vez inscrita la cooperativa, tales actos
previos quedaran convalidados si es que son ratificados por el érgano
competente. De esa forma, la inscripcién correspondiente otorga a las
cooperativas una proteccion especial, en el sentido de que, su

responsabilidad se limita a las aportaciones suscritas.

Si bien, las cooperativas persiguen un fin no lucrativo al igual que las
personas juridicas contenidas en el Codigo Civil, éstas tienen una
caracteristica distinta, pues a diferencia de la asociacion, fundacion y
comité, es deber de la cooperativa distribuir los excedentes generados,
en funcidn a la participacion de los socios 0 en proporcion a sus
operaciones con la cooperativa, respecto de los cuales es legalmente
posible que a través de la asamblea general se acuerde la capitalizacion
tanto de los intereses como de los excedentes, con la adicion de que, se
encuentran exentos de todo impuesto, incluso el impuesta a la renta y

tienen la calidad de inembargables.

Finalmente, a diferencia de la Asociacion, Fundacion y Comité, el
Decreto Legislativo N.° 85 si ha regulado la posibilidad de

transformacién de cooperativas, acuerdo que debe ser tomado en



101

asamblea general, para lo cual, indica el segundo parrafo de su articulo

44 que:

(...) En el caso de que una cooperativa se transformare en persona
juridica que no sea cooperativa, o se fusionare con otra
organizacion que tampoco lo fuere, su reserva cooperativa debera
ser integramente transferida a la entidad que corresponda segun el
Articulo 55 (inciso 3) de la presente Ley, como requisito previo para
la validez de la transformacion o la fusion y bajo responsabilidad
personal y solidaria de los miembros de los respectivos consejos
de administracion y vigilancia.

2.5. MODELO ECONOMICO PERUANO

De forma previa a tratar lo referente a las personas juridicas con fines
lucrativos y a efectos de entender la naturaleza lucrativa de las empresas
peruanas, resulta indispensable dilucidar respecto del régimen econémico
manejado por el Estado peruano. En cuanto a ello, la Constitucidén Politica
del Peru regula en sus articulos 58 a 65, las reglas y principios que rigen a
la economia estatal, tales como: i) la iniciativa privada libre, ii) la economia
social de mercado, iii) libertad de trabajo, iv) libertad de empresa, V)
pluralismo econdémico, vi) subsidiariedad, vii) libre competencia, viii) libertad
de contratar, ix) libre tenencia y disposicion de moneda extranjera, y x) la

proteccion al consumidor.

Por lo que, de manera introductoria a la economia social de mercado, es
necesario citar de forma breve a lo indicado por Marcelo Resico (2010)
respecto de la organizacion econdmica y las dos posibilidades de resolver

el problema del ordenamiento econémico, en ese sentido:

Desde el punto de vista de la organizacion econdmica existen solo
dos posibilidades conceptualmente diferentes de resolver el
problema del ordenamiento econémico: por un lado, la
economia de mercado y, por otro la economia planificada. Es decir,
mediante un sistema donde privan las decisiones y voluntad de los
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participantes o mediante uno donde privan las decisiones y
voluntad de la autoridad. (p. 119)

De manera que, indica, los demas sistemas existentes son variaciones de
los dos principios antes indicados (economia de mercado y economia
planificada) y que al producirse diferentes combinaciones de principios,
instituciones y politicas, se da pase a sistemas de economias de mercado
con caracteristicas especificas, las cuales, van a tener diferente
ponderacion de los objetivos sociopoliticos basicos de la libertad individual
y justicia social; asi, se encuentra por un lado, el modelo liberal, por otro el
modelo bienetarista y finalmente, el modelo de la economia social de

mercado. (p. 121)

El primero de ellos, el modelo liberal, indica Marcelo Resico (2010) priman
valores como la libertad individual y responsabilidad personal, propiedad
privada, empresario libre y la competencia; por su parte, en el modelo
bienetarista predominan los principios de justicia y de seguridad social; para
que, finalmente, en el modelo de la economia social de mercado se
reconozca, tanto a la libertad como a la justicia social, es decir, este modelo

economico viene ser un punto medio entre los dos anteriores. (p. 121).

De modo que, la economia social de mercado, segun Muller-Armack (citado
por Marcelo Resico) “es la combinacion del principio de la libertad de
mercado con el principio de la equidad social” (p. 123) y “la economia social
de mercado puede ser entendida como un simple compromiso entre la
libertad y la justicia social, en el que la libertad se subordina a la justicia y
viceversa“~ (p. 126,127) actuando ambos valores en calidad de

complemento.
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De ello, es posible comprender los principios rectores del sistema
econdmico peruano, por un lado, a la libertad de iniciativa privada, basado
en la voluntad individual y preferencia de ambito empresarial y, por otro, a
que dicha libertad individual debe ser ejercida en una economia social de
mercado, es decir, la libertad de la persona para involucrarse en el mercado
debe ser ejercida en linea con la justicia social; entendiendo a la iniciativa
privada libre como aquella libertad econdmica con ausencia de injerencia
externa que atente y/o incida en los derechos de la persona, y a la justicia
social como la busqueda de igualdad de oportunidades y la existencia de

solidaridad con los ciudadanos (Marcelo Resico, 2010, p. 127).
PERSONAS JURIDICAS CON FINES DE LUCRO

Teniendo en cuenta que la iniciativa privada es libre y se ejerce en una
economia social de mercado, cabe indicar que, en virtud de dicha libertad
empresarial, ejercida —claro esta— bajo el criterio de justicia social, es que,
las personas tienen la facultad de formar/crear personas juridicas con la
finalidad de obtener ventajas econdmicas, con la amplia posibilidad de

elegir aquella que mejor se acomode a sus prioridades.

De esa manera, es posible participar en la economia nacional ya sea de
forma individual o asociada; debido a que, en el ordenamiento juridico
peruano las empresas no se encuentran unicamente reguladas por la LGS,
sino también por la Ley que regula a la E.l.R.L. En cuanto a la primera, de

conformidad con el articulo 4 de la Ley N.° 26687, se indica que:

La sociedad se constituye cuando menos por dos socios, que
pueden ser personas naturales o juridicas. Si la sociedad pierde la
pluralidad minima de socios y ella no se reconstituye en un plazo
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de seis meses, se disuelve de pleno derecho al término de ese

plazo.

No es exigible pluralidad de socios cuando el unico socio es el

Estado o en otros casos sefalados expresamente por ley.
De lo cual, se observa que la constitucion de una persona juridica regulada
por la LGS, se rige por el principio de pluralidad de socios, no pudiendo
concebirse ningun tipo societario que se encuentre conformado por un
unico socio, salvo que, se trate del Estado; asimismo, en caso que dicha
pluralidad se pierda durante la vigencia y existencia de la sociedad, la
propia normativa otorga un plazo de seis meses, en el cual, la sociedad
puede recuperar la pluralidad legalmente establecida, de manera que, si

dicha pluralidad no se recupera en el plazo estipulado, la sociedad queda

disuelta de pleno derecho.

Y, si bien ha existido un largo debate respecto de la naturaleza contractual
o institucional de las sociedades, Beaumont Callirgos (2018), miembro de

la comisién redactora de la LGS indica lo siguiente:

El articulo primero de la LGS origin6 un gran debate porque
representaba un cambio a la tradicion legislativa y doctrinaria
nacional, pero necesaria para dar por fin un gran paso adelante. No
diriamos que la sociedad era un “contrato’, es decir, no iriamos a
suscribir la tesis “contractualista”, ni tampoco diriamos que era una
“institucion” (tesis institucionalista), tampoco que era un acto
juridico complejo, ni que era un contrato plurilateral de prestaciones
autonomas. No diriamos nada de estas cosas. Simplemente, la
describiriamos asi: "Quienes constituyen la sociedad convienen en
aportar bienes servicios para el ejercicio en comun de actividades
econdmicas”. Punto. Tampoco diriamos que perseguia fines de
lucro, ni ganancias, ni utilidades, nada de esto. Nada. Y no lo
pusimos. Y la ley se aprob6 conforme a nuestra propuesta. (p. 664)

Razén por la cual, no es posible determinar con exactitud la naturaleza
juridica de las sociedades comprendidas en la LGS, por cuanto las
caracteristicas que la componen contienen parte de ambas, contractualista

e institucionalista.
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En ese sentido, la LGS regula diversos tipos societarios, que son los
siguientes: 1) Sociedad Andnima Cerrada, 2) Sociedad Andnima Abierta,
3) Sociedad Colectiva, 4) Sociedad en comandita simple 5) Sociedad en
Comandita por acciones, 6) Sociedad Comercial de Responsabilidad
Limitada, 7) Sociedad Civil ordinaria y 8) Sociedad Civil de Responsabilidad
Limitada. Por lo que, a efectos de comprender la naturaleza de cada una
de ellas, se procedera de forma breve a tratar los aspectos basicos y

resaltantes que las caracterizan.

Ut incipiamus, la Sociedad Anonima, se caracteriza por ser capitalista por
naturaleza, dado que unicamente permite el aporte de bienes o derechos
susceptibles de valorizacion econdmica, quedando excluido el aporte de
servicios. Tiene como formas especiales a la Sociedad Anénima Cerrada y
a la Sociedad Andnima Abierta; la primera, se conforma con no mas de 20
accionistas y no tiene acciones inscritas en el Registro Publico del Mercado
de Valores, se regula por un régimen especial de transferencia de acciones
que, el cual, de no ser observado conlleva a que los actos sean ineficaces
y puede facultativamente establecer el no contar con un Directorio; la
segunda, puede tener dicha cualidad si, cumple con los requisitos

establecidos en el articulo 249 de la LGS, esto es que:

1. Ha hecho oferta publica primaria de acciones u obligaciones
convertibles en acciones;

2. Tiene mas de setecientos cincuenta accionistas;
3. Mas del treinta y cinco por ciento de su capital pertenece a ciento
setenticinco mas accionistas, sin considerar dentro de este numero
aquellos accionistas cuya tenencia accionaria individual no alcance
al dos por mil del capital o exceda del cinco por ciento del capital;
4. Se constituya como tal;

5. Todos los accionistas con derecho a voto aprueban por
unanimidad la adaptacion a dicho régimen.
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Consiguientemente, en lo que respecta a la Sociedad Colectiva, se rige por
el principio de responsabilidad solidaria e ilimitada, inclusive la LGS ha
estipulado en el tercer parrafo de su articulo 276 que los herederos
responden por las obligaciones contraidas hasta el dia del fallecimiento,
responsabilidad que se limita a la masa hereditaria del causante. Este tipo
de sociedad tiene un plazo determinado de duracion, el cual puede ser
prorrogado y no cuenta con los érganos estipulados en la parte general de
la LGS, por cuanto su administracion es ejercida de forma separada e

individual por cada uno de los socios.

Por su parte, las Sociedades en Comandita, pueden contener socios
colectivos y/o socios comanditarios; los primeros, tienen una
responsabilidad solidaria e ilimitada, mientras que los segundos responden
unicamente hasta la parte del capital que se hayan comprometido a aportar,
salvo que, el/los socio/s consienta que su nombre figure en la razén social,
en tal caso, respondera como socio colectivo; por lo que, dichas cualidades
—esto es— si son socios colectivos o comanditarios, deben ser
oportunamente establecidas en el acto constitutivo. La Sociedad en
Comandita puede ser de dos tipos, simple o por acciones; en el caso de la
simple, se le aplican las reglas de la sociedad colectiva y en el caso de por
acciones se le aplican las disposiciones correspondientes a la sociedad

andnima.

En cuanto a la Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada, su capital
esta dividido en participaciones iguales, las cuales, son acumulables e
indivisibles, no pueden ser incorporadas en titulos valores, asi como

tampoco pueden denominarse acciones. Los socios que la conforman no
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pueden exceder de veinte y no responden de forma personal por las
obligaciones sociales. Su administracion es ejercida por uno o mas
gerentes, los cuales, pueden 0 no ser socios, quienes responden ante la
sociedad por aquellos danos y perjuicios causados por dolo, abuso de
facultades, o negligencia grave; sin embargo, dicha responsabilidad caduca
a los dos afios, sin perjuicio de la responsabilidad penal en la que pudieren

incurrir.

Para culminar, en lo referente a las Sociedades Civiles, ésta se caracteriza
por brindar servicios referentes al ejercicio de la profesion, oficio, pericia,
practica u otro tipo de actividades personales; la Sociedad Civil puede ser
ordinaria o de responsabilidad limitada; en la primera, los socios van a
responder de forma personal y subsidiaria (con beneficio de excusion) en
forma proporcional a sus aportes, salvo estipulacion distinta; en la segunda,
los socios no pueden exceder de treinta y no responden personalmente por
las deudas sociales, las participaciones de los socios no pueden ser
incorporados en titulos valores, ni denominarse acciones, asi como no
pueden ser transferidas sin el consentimiento de los demas socios y no
pueden sustituirse en el servicio brindado, su administracién puede ser
encargada a uno o varios socios y tiene como 6érgano supremo a la junta

de socios.

De ello, es posible observar que, existe diversidad de formas societarias,
las cuales, podran ser utilizadas de acuerdo al giro del negocio en el que
se desee incursionar, siempre y cuando —claro esta— se constituya bajo el

principio de pluralidad de socios.
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Asi, si bien la LGS se rige por el principio de pluralidad de socios, ello no
es Obice para desmerecer la existencia de personas individuales que
realizan actividad empresarial, sin la necesidad de unirse con otras, como
es el caso de la E.I.R.L regulada por el Decreto Ley N.° 21621; la cual, se
constituye por voluntad unipersonal para el desarrollo de actividades
econdmicas de la pequefia empresa, tiene como érganos de gobierno a "El
titular” y "La Gerencia”, el primero, como 6érgano maximo, el cual es ejercido
por una unica persona natural, no pudiendo ser ejercida por persona
juridica; y, el segundo, como 6rgano encargado de la administracion y
representacion de la empresa, pudiendo ser ejercida por una o mas

personas naturales, cuyo cargo es personal e indelegable.

El patrimonio de la E.ILR.L se conforma por los bienes inicialmente
aportados por su titular, el cual constituye el capital inicial de la empresa, la
responsabilidad del titular se rige por el principio de responsabilidad
limitada; sin embargo, el titular responde de forma personal e ilimitada
cuando: a) la empresa no esté debidamente representada, b) se hubiere
efectuado retiros que no corresponden a beneficios debidamente
comprobados, y c) si producida la pérdida del 50% o mas del capital no
procediere conforme lo indicado en la norma. Asi también, el derecho que
tiene el titular sobre el capital, tiene la calidad de bien inmueble incorporal
y es un derecho que no puede ser incorporado a titulos valores; sin
embargo, si puede ser transferido por acto intervivos mediante compra-
venta, permuta, donacion y adjudicacion en pago, 0 por sucesion mortis
causa, en dicho caso, si los sucesores fueren varias personas naturales, el

derecho del titular la ejerceran todos lo sucesores bajo la institucion del
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condominio, en proporcion a su participacion en la sucesion, con un plazo
limite de cuatro afio a partir del fallecimiento del titular, plazo que una vez
culminado, los sucesores necesariamente deberan: a) adjudicar la
titularidad de la empresa a uno de ellos, b) transferir el derecho en su
conjunto a una sola persona, o c) transformar la empresa en una Sociedad
Comercial de Responsabilidad Limitada; de no optar por alguna de las
alternativas, la empresa quedara automaticamente disuelta; y, en caso de
que la masa hereditaria sea declarada judicialmente vacante, pasara a

constituir patrimonio de los trabajadores.

Este tipo empresarial, al igual que los regulados por la LGS, no puede
adoptar una denominacion igual a la de otra empresa preexistente o de
empresa que goce del derecho de reserva. Asi también, puede establecer
sucursales, las cuales no tienen personalidad juridica distinta a la de su
principal. Y, respecto de su reorganizacion, la propia normativa autoriza la
transformacion de este tipo empresarial ya sea de una sociedad a una
E.l.R.L o de una E.I.R.L a una sociedad, precisando que no implica cambio
de su personalidad juridica; asi también se autoriza la fusion empresarial,

ya sea por incorporacion o por constitucion.

Finalmente, si bien la E.I.LR.L es la unica modalidad empresarial que no
exige pluralidad de socios, en el Peru en la ultima década ha existido
bastante controversia respecto de la necesidad de regular y/o admitir la
existencia de sociedades unipersonales, ello como alternativa de solucion
a las sociedades de favor, mediante las cuales, a efectos de conformar una
persona juridica societaria se busca el favor de terceras personas que no

tienen nada de relacion con la persona juridica, sino que simplemente
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actuan como una mera formalidad a efectos de su constitucion. Sin
embargo, tal posibilidad aun no ha logrado consolidarse en el ordenamiento
juridico peruano, a diferencia de otros paises como Espafia, Portugal,

Bélgica, entre otros.
REORGANIZACION DE PERSONAS JURIDICAS

Visto el marco juridico legal encargado de la regulacién de las personas
juridicas con vy sin fines lucro, resulta indispensable remitirnos a tratar lo
correspondiente a su reorganizacion. Al respecto, en el ordenamiento
juridico peruano, la reorganizacion es posible abordarla a partir de lo
regulado en el Libro IV, Seccidén Segunda de la LGS, seccion que se
encarga de regular la Transformacion, Fusion, Escision y otras formas de

reorganizacion juridica.

De conformidad con el Diccionario de la lengua espanola de la Real
Academia Espafiola, reorganizar significa “organizar algo de manera
distinta y de forma que resulte mas eficaz”; es por ello que, si el tipo
societario inicialmente elegido ya no se adapta a los intereses de los socios
y/o al giro de negocio elegido y/o por elegir, va a resultar conveniente optar

por un tipo societario o una modalidad empresarial distinta.

En cuanto a la inclusién de la institucion de la reorganizacion en el marco

normativo nacional, Enrique Elias Laroza (2023) indica que:

El término “reorganizacion” no es una novedad introducida por la
LGS. En la mayoria de los paises las regulaciones del Derecho
Societario sobre las operaciones de reorganizacion de sociedades
(especialmente las fusiones y escisiones), han sido precedidas por
normas de Derecho Tributario sobre la materia, que son las que
han abierto el camino. Ello es normal, desde que las
reorganizaciones societarias son casi siempre de dificil o imposible
realizacion si no cuentan con un marco tributario adecuado, tema
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sobre el que volveremos mas adelante. En tal virtud, no es extraio
que el término ‘reorganizacion” fuese empleado por diversas
normas fiscales, con anterioridad a su adopcion por la LGS. Asi, el
capitulo XIV del Decreto Ley N° 25751, Ley del Impuesto a la
Renta, articulos 107 al 113, se referia expresamente a la
“reorganizacion de sociedades o empresas’, aunque incluyendo
solamente a las fusiones y escisiones (denominando a estas
ultimas con el impreciso término de “divisiones™). Estos conceptos
fueron recogidos en la misma forma por el Decreto Legislativo N°
774, Ley del Impuesto a la Renta, en sus articulos 103 al 108,
Capitulo Xlll. También se refiere a la reorganizacion de empresas
el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 821 y el numeral 7 del
articulo 2 de su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N°
029-94-EF, modificado por el Decreto Supremo N° 136-96-EF,
sobre el impuesto general a las ventas. Pero es recién a partir de
la Ley N° 27034, publicada el 30 de diciembre de 1998, que se
adecuan a las disposiciones de la LGS los conceptos empleados,
por las normas tributarias, para hacer referencia a los procesos de
“reorganizacion” de sociedades. (p. 347)

Por lo que, si bien la reorganizacion obtuvo formalmente un espacio para
su regulacidon en la LGS, su practica se remonta a normas tributarias
previas que, si bien no regulaban a la reorganizacion con la amplitud y

detalle que lo hace la actual LGS, si daba luces de tales posibilidades.

En ese sentido, la LGS ha regulado como principales formas de
reorganizacion a la i) transformacion, ii) fusion y iii) escision; v,
secundariamente a otras formas, como: i) la reorganizacion simple, ii) las
operaciones multiples y combinadas, iii) las operaciones simultaneas, iv) la
reorganizacion de sociedades constituidas en el extranjero, y v) la

reorganizacion de la sucursal de una sociedad constituida en el extranjero.
Transformacién

Ab initio, en lo que respecta a la transformacion, el articulo 333 de la

LGS estipula lo siguiente:

Las sociedades reguladas por esta ley pueden transformarse en
cualquier otra clase de sociedad o persona juridica contemplada en
las leyes del Peru.
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Cuando la ley no lo impida, cualquier persona juridica constituida
en el Peru puede transformarse en alguna de las sociedades
reguladas por esta ley.

La transformacion no entrafia cambio de la personalidad juridica.

De ello, es posible observar que la actual LGS ha optado por utilizar el
término “transformacidén” para hacer referencia a una variacion en la
estructura interna de la persona juridica, sin la necesidad de extinguirse,
pues resultaria inoficioso hablar de transformacién si de forma previa
tendria que disolverse y liquidarse, pues dicha institucién careceria de

eficacia.

Asi también, dicho articulo establece tres ambitos de transformacion,
que son: i) Las sociedades reguladas por la LGS que se transforman en
cualquier otra sociedad, ii) Las sociedades reguladas por la LGS que se
transforman en cualquier persona juridica contemplada en las leyes del
Peru, vy iii) Cualquier persona juridica constituida en el Peru que se

transforma en alguna de las sociedades de la LGS.

Dentro de la primera, se tiene exempli gratia a una Sociedad Comercial
de Responsabilidad Limitada que desea transformarse a una Sociedad
Anoénima Cerrada, en tal caso, ambos tipos societarios se encuentran
regulados por la LGS y deberan reestructurar internamente su
organizacion conforme a lo requerido para ser Sociedad Anodnima
Cerrada, como el numero de socios, respecto del cual ambos tipos
societarios coinciden en que no debe ser mayor de veinte, la conversion
a acciones nominativas, entre otros. Dentro de la segunda, se tiene verbi
gratia a una Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada que se

transforma en una E.I.R.L, en tal caso debera adecuarse tanto de forma



113

interna como externa a esta ultima, debiendo designarse a un unico

titular y regirse por las normas establecidas para la E.I.R.L.

Finalmente, en el tercer supuesto, se encuentra la amplia posibilidad de
que cualquier persona juridica, como las contenidas en el Cadigo Civil,
(asociaciones, fundaciones y comités), las E.I.R.L y las Cooperativas se
transformen en algun tipo societario regulado por la LGS. Lo cual, ha
conllevado a un extenso debate, puesto que, si bien no hay mayor
inconveniente al transformar una E.I.R.L y/o una cooperativa a un tipo
societario regulado por la LGS, puesto que sus propias normativas han
regulado su transformacion; no sucede lo mismo cuando las personas
juridicas contenidas en el CC tienen que transformarse en una sociedad
regulada por la LGS, dado el vacio normativo en cuando al
procedimiento de transformacioén y la distinta naturaleza juridica que las
caracteriza (lucrativa); sin embargo, ello sera tratado con mayor detalle
en el acapite correspondiente, asi como el extremo referente a que, su

transformacion no implica cambio en su personalidad juridica.

En lo que respecta al procedimiento de transformacion, cabe destacar
que, de conformidad con el numeral 7 del articulo 115 de la LGS, dentro
de las atribuciones de la Junta General se encuentra el "acordar la
transformacion, fusion, escision, reorganizacion y disolucion de la
sociedad (...)", asi también, de conformidad con el numeral 4 del articulo
294 de la normativa en mencidén, el pacto social debe incluir
necesariamente los requisitos y formalidades para la modificacion del
pacto social, estatuto, prérroga de la duracion de la sociedad y los

acuerdos de transformacion, fusion, escision, disolucion, liquidacion y
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extincion. Razén por la cual, de conformidad con el articulo 336 de la
LGS el acuerdo de transformacion se lleva a cabo conforme a lo

estipulado por la ley y estatuto para la modificacién de su pacto social.

Asi también, si bien el articulo 200 de la LGS estipula 4 causales que
habilitan el ejercicio del derecho de separacion del accionista, la
contenida en su el numeral 4 deja abierta la posibilidad de que la ley o el
estatuto, incluyan nuevas causales, como en el presente caso, el articulo
338 referente al acuerdo de transformacion, en el cual, se estipula que
“el acuerdo de transformacion da lugar al ejercicio del derecho de
separacion’, sin que ello libere al socio de la responsabilidad personal
por las obligaciones contraidas antes de la transformacion. En dicho
sentido, el articulo 334 de la LGS ha estipulado dos consecuencias de la
transformacién en la responsabilidad de los socios; la primera referida a
que, si en virtud de la nueva forma societaria, los socios asumen
responsabilidad ilimitada por las deudas sociales, van a responder de la
misma forma (ilimitada) por las deudas contraidas antes de la
transformacion; la segunda referida a que, si como consecuencia de la
transformacién los socios adoptan una responsabilidad limitada, ello no
afecta a la responsabilidad ilimitada que hubieren tenido antes de la

transformacion.

En dicho sentido, una vez ejercido el derecho de separacién o
transcurrido el plazo para su ejercicio, la transformacién se formaliza por
escritura publica, la cual, si bien no es obligatorio que contenga el
balance de transformacion al dia anterior de la fecha de la escritura

publica, dicho balance necesariamente debe ser puesto a disposicién de
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los socios y terceros interesados en un plazo no mayor de 30 dias; asi,
la transformacion entra en vigencia al dia siguiente de la fecha de la
escritura publica, con eficacia supeditada a la inscripcion de la
transformacion en el registro; por lo que, si bien a efectos del cabal
funcionamiento de la persona juridica, la transformacién entra en
vigencia a partir de la fecha de la escritura publica correspondiente, tales
actos tendran efecto erga omnes unicamente a partir de la inscripcion de

la transformacién en el registro publico correspondiente.

Finalmente, el articulo 342 de la LGS ha estipulado la posibilidad de
transformacion de una sociedad en liquidacion, siempre y cuando dicha
liquidacion no sea consecuencia de i) la declaracién de nulidad del pacto
social o estatuto, o ii) del vencimiento de su plazo de duracién. En tal
caso, a efectos de la transformacion, sera necesario revocar —de forma
previa— el acuerdo de disolucion, siempre que no se haya iniciado el

reparto del haber social.

De ello es posible observar que, la transformacion como tal, no implica
una previa disolucion y liquidacion de la persona juridica, debido a que,
conforme previamente se ha indicado, solo es posible llevar a cabo la
transformacion de la persona juridica en liquidacion, previa revocacion
del acuerdo de disolucién; ello, por cuanto la disolucion va a conllevar al
proceso de extincion de la persona juridica, lo cual no busca la
transformacion, ya que por su parte, esta implica el funcionamiento
continuo de la misma, empero con una organizacion interna distinta; en
conclusidn, la institucion de la transformacion regulada por el articulo 333

de la LGS es una facilidad legal que el ordenamiento juridico a otorgado
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a las empresas peruanas a fin de que puedan seguir operando y se evite

la extincion de las mismas.
Fusién y absorcién

De conformidad con el Diccionario de la lengua espafiola (2011) fusidn
en términos econdmicos significa “Integracion de varias empresas en
una sola entidad” por lo que, la fusion empresarial va a hacer referencia
a la union de una o mas empresas, ya sea porque se quiera unir
patrimonios, mejorar la competencia en el mercado, obtener mayor

rentabilidad, entre otros. Al respecto, Elias Laroza (2023) indica que:

Por multiples razones, algunas veces hasta contradictorias entre si,
las empresas procuran lograr una concentracién de capitales,
organizaciones, tecnologias, esfuerzos y socios que les permitan
conseguir estructuras mas adecuadas a sus necesidades de
desarrollo o que las hagan mas aptas para responder al reto de la
competencia o para mejorar su posicidn en el mercado. La fusion
es quiza la forma mas completa creada por el derecho para
contribuir a la consecucion de las concentraciones empresariales.
(p- 388)

En ese sentido, la LGS ha optado por definir a la fusion como cuando
“"dos 0 mas sociedades se reunen para formar una sola” (articulo 244),
pudiendo ser de dos formas: i) fusion de dos mas sociedades para
constituir una nueva vy ii) la absorcién de una o mas sociedades por otra

sociedad existente.

En el primer caso, en la fusion por incorporacion, va a generar que: i) se
constituya una nueva sociedad incorporante, ii) se extinga la
personalidad juridica de las sociedades incorporadas, y iii) la transmision
de patrimonios sea en bloque y a titulo universal. En el segundo caso, la
fusion por absorcidn va a generar que: i) una sociedad existente absorba

a una o mas sociedades, ii) se extinga la personalidad juridica de la/las
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sociedad/es absorbidas, y iii) la sociedad absorbente asuma a titulo
universal y en bloque los patrimonios de las sociedades absorbidas. En
ambos casos, indica la norma que, los socios y accionistas de las
sociedades extinguidas, reciben acciones o participaciones como

accionistas o socios de la nueva sociedad.

Para llevar a cabo la fusion, en cualquiera de las formas antes descritas,
la LGS ha establecido un procedimiento especifico y predeterminado a
sequir; primero, correspondera al directorio o administradores de cada
una de las sociedades participantes, aprobar el proyecto de fusion;
segundo, abstenerse de realizar o ejecutar cualquier acto o contrato que
pueda comprometer la aprobacidn del proyecto o alterar
significativamente la relacion de canje de las acciones o participaciones,
hasta la fecha de las juntas generales o asambleas; tercero, la
aprobacion o no del proyecto de fusion, por la junta general o asamblea;
cuarto, la elaboracién de un balance por las sociedades extinguidas y
por la sociedad absorbente o incorporante, en el primer caso, el balance
es al dia anterior de la fecha de entrada en vigencia y en el segundo, el
balance es de apertura; quinto, la publicacion del acuerdo de fusién;
sexto, el ejercicio del derecho de separacion de ser el caso; séptimo,
otorgamiento de la escritura publica de fusion; y, octavo, la inscripcion

en el registro correspondiente.

Finalmente, la fusion al igual que la transformacion no requiere acordar
la previa disolucidn y liquidacion de la sociedad, ademas de que, en caso
se acuerde la fusién de sociedades en liquidacion, podra procederse

conforme a lo previsto en el articulo 342 de la LGS, para lo cual, de forma
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previa debera también revocar el acuerdo de disolucion, siempre que no

se haya realizado el reparto del haber social entre los socios.

Asi, a diferencia de la transformacion, el proyecto de fusidn contiene de
por si la fecha de su entrada en vigencia; sin perjuicio de ello, la fusidon
se encuentra supeditada a la inscripcion de la escritura publica en el
registro, con cuya inscripcion se extinguen las sociedades absorbidas o
incorporadas, inscribiéndose también la transferencia de los bienes,
derechos y obligaciones individuales que integran a los patrimonios

transferidos. En conclusion, de conformidad con Juan Hernandez (1997):

Son cuatro los elementos esenciales y caracteristicos de una

fusidn, a saber:

i) Unién de sociedades: toda fusion supone la union de dos o mas
sociedades, ya sea una union por incorporaciébn o una por
constitucion;

ii) Unidbn de patrimonios: como resultado de una fusion, los
patrimonios de las sociedades participantes se unen, dando
como resultado un patrimonio nuevo integrado;

iii) Unidn de socios: producida una fusion todos los socios de las
empresas que se extinguen se unen con los socios de la
sociedad incorporante o se unen para formar el capital de la
sociedad recién constituida, salvo pacto en contrario o ejercicio
del derecho de separacién por parte de los socios; vy,

iv) Extincion de sociedades: por lo menos una sociedad deja de
existir en una fusion por incorporacion y dos en una fusién por
constitucidn, es decir, toda fusidn acarrea necesariamente una
extincion de sociedades. (p.28)

Escisiéon

En cuanto a la escision, de conformidad con el Diccionario de la lengua
espanola escision significa "‘rompimiento” y de conformidad con el
articulo 367 de la LGS “por la escisibn una sociedad fracciona su
patrimonio en dos o mas bloques para transferirlo integramente a otras

sociedades o para conservar uno de ellos™.

Al respecto, Daniel Echaiz Moreno (2022) indica:
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La escision suele definirse por oposicion a la fusion, de manera tal
que la fusidn es conceptualizada como un mecanismo de
concentracion empresarial (de menos a mas), mientras que la
escision se conceptiua como un mecanismo de desconcentracion
empresarial (de mas a menos). (p. 505)

Asi, la LGS estipula dos modalidades de escision: i) la division total del
patrimonio de una sociedad para ser transferidos a nuevas sociedades
y/o absorbidos por sociedades ya existentes, y ii) la segregacién de uno
0 mas bloques patrimoniales para ser transferidos a una o mas
sociedades nuevas y/o ser absorbidos por sociedades existentes. En el
primer supuesto, se produce la extincion de la sociedad escindida, en el
segundo supuesto, la sociedad no se extingue y ajusta su capital en el
monto correspondiente; pero en ambos casos, los socios 0 accionistas
de las sociedades escindidas reciben acciones o participaciones como
accionistas o socios de las nuevas sociedades o sociedades

absorbentes.

En cuanto a las caracteristicas de la escision, Elias Laroza (2023) indica

lo siguiente:

La doctrina no es unanime al sefialar con precision los caracteres

esenciales de una escision. En nuestra opinion son los siguientes:

a) La transmision de patrimonios en bloque, de las sociedades
escindentes a las beneficiarias, bajo la forma de “bloques
patrimoniales™, lo que no significa sucesion a titulo universal con
respecto a estos ultimos.

b) La extincibn de la personalidad juridica de la sociedad
escindente, en la escision total o propia, sin que ello importe
disolucion ni liquidacién de la misma.

c) La subsistencia de la persona juridica escindente, en la escision
parcial o impropia, con el consiguiente ajuste de su capital, salvo
en casos de excepcion.

d) La formacion del capital social de las sociedades beneficiarias
de la escision, cuando se trata de sociedades nuevas. Y el
aumento de capital de las sociedades beneficiarias
preexistentes, con excepciones.
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e) La entrega de las accione so participaciones que sean emitidas
por las sociedades beneficiarias, en favor de los socios de la
sociedad escindente. (p. 474)

A efectos de comprender el término de “bloque patrimonial™, el articulo
369 de la LGS establece que debe ser entendido como “1. Un activo o
un conjunto de activos de la sociedad escindida; 2. El conjunto de uno o
mas activos y uno o mas pasivos de la sociedad escindida; y, 3. Un fondo
empresarial”; por lo que, el bloque patrimonial comprende todos los
activos y pasivos de la sociedad escindida, los cuales pueden estar
comprendidos, por todos los bienes, servicios y obligaciones, conforme

sea el caso.

En cuanto al procedimiento, al igual que para la fusion, en la escision, es
necesario: 1) contar con un proyecto de escision aprobado por el
directorio o administradores, 2) abstenerse de realizar o ejecutar
cualquier acto o contrato que pueda comprometer la aprobacion del
proyecto o alterar significativamente la relacion de canje de las acciones
o participaciones, hasta la fecha de las juntas generales o asambleas de
las sociedades participantes, 3) aprobacion o no del proyecto de escision
por la junta general o asamblea, 4) balance de escision, de fin y apertura,
5) publicacion del aviso de escision, 6) suscripcion de la escritura publica
de escision, e 7) inscripcion de la escritura publica en el registro publico

correspondiente.

Asi también, los socios o accionistas pueden ejercer su derecho de
separacion, sin que ello los libere de las responsabilidades por
obligaciones contraidas antes de la escision y la escision entra en

vigencia en la fecha fijada en el acuerdo aprobado en el proyecto, sin
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perjuicio de ello, dicha vigencia se supedita a su inscripciéon en el

registro.

Finalmente, al igual que en la transformacion y la fusion, las sociedades
en liquidacién pueden escindirse, previa revocacion del acuerdo de

disolucion.
Otras formas de reorganizacion

Finalmente, es necesario mencionar que, la LGS regula también otras
formas de reorganizacioén, tales como: i) la reorganizacion simple, ii) las
operaciones multiples y combinadas, iii) la reorganizacioén de sociedades
constituidas en el extranjero y, iv) la reorganizacion de la sucursal de una

sociedad constituida en el extranjero.

En cuanto a la reorganizacién simple, se encuentra regulada por el

articulo 391 de la LGS, en el cual se estipula:

Se considera reorganizacion el acto por el cual una sociedad
segrega uno o0 mas bloques patrimoniales y los aporta a una o mas
sociedades nuevas o existentes, recibiendo a cambio vy
conservando en su activo las acciones o participaciones
correspondientes a dichos aportes.

De lo cual, es posible advertir que dicha forma de reorganizacion guarda
mucha similitud con la escision parcial regulada por el numeral 2 del
articulo 367 de dicha normativa; por cuanto, de una lectura general
podria aparentemente tratarse de una forma mas de escision; asi

también lo ha indicado Elias Laroza (2023) al indicar que:

A ellas podria sumarse una tercera forma de escision, que un
sector de la doctrina denomina “segregacion patrimonial’, la que es
una variante de la escision parcial: aqui se desgajan uno o0 mas
bloques patrimoniales de una persona juridica que no se extingue;
pero las acciones o participaciones que emiten las beneficiarias se
entregan a la sociedad escindente y no a sus socios. (p. 532)
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Por lo que, si bien en la primera parte de la regulacion de la
reorganizacion simple puede apreciarse parte de la escision parcial,
esto, al indicarse que una sociedad va a segregar uno o mas bloques
patrimoniales con la finalidad de aportarlos a otra sociedad, este tipo de
reorganizacion empresarial se diferencia de la escision parcial,
basicamente respecto de quién va a recibir las acciones o
participaciones correspondientes a los aportes realizados por la
sociedad escindente; por cuanto, en el caso de la escisidn las recibiran
los socios, mientras que en la reorganizacion simple lo recibira la misma
sociedad escindente en su calidad de persona juridica. Respecto de ello,
Rafael Guasch Martorell, citado por Elias Laroza (2023) también ha

indicado que:

A diferencia de la escision, en la segregacion patrimonial (que no
es cosa diferente a un normal aporte) la sociedad aportante no
sufre merma alguna en su patrimonio, desde que, a cambio del
bloque patrimonial que aporta a otra y que sale de su patrimonio,
recibe, en su propio patrimonio y en compensacion directa del
bloque desgajado, las acciones o participaciones de la sociedad
beneficiaria. (p. 533)

Por lo que, la reorganizacién simple es una nueva e innovadora forma
de reorganizacién introducida por la LGS, la cual se diferencia de la
escision basicamente en la no existencia de merma alguna en la
segregacion del patrimonio y que los acciones o participaciones

obtenidas seran para la sociedad escindente y no sus socios.

En cuanto a las operaciones multiples y combinadas, cabe destacar que
el articulo 392 de la LGS combina diversas operaciones consistentes en
las tres formas basicas de reorganizacion que son la transformacion,

fusion y escision, dejando a través de su numeral 5, abierta la posibilidad
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de combinar diferentes tipos de operaciones. Y, de conformidad con el
articulo 393, todas las combinaciones de operaciones multiples y
combinadas deben: 1) ser efectuadas en una misma operacion, 2)
cumplir con cada uno de los requisitos legales prescritos para cada una
de las sociedades participantes y, 3) que cada sociedad participante

asuma las consecuencias correspondientes.

Ahora, la LGS no ha regulado unicamente la posibilidad de
transformacion de las personas juridicas peruanas, sino también de
aquellas constituidas en el extranjero, cuyo domicilio no se encuentra en
el Peru. En cuanto a ello, el articulo 394 de la LGS indica que, de no
haber prohibicion legal, la persona juridica constituida en el extranjero
puede radicar en Peru, conservando su personalidad juridica,
transformandose y adecuando su pacto social y estatuto a la forma
societaria que decida asumir en el Peru, debiendo previamente cancelar
su inscripcidn en el extranjero y formalizar su inscripcion en el Registro

nacional.

Finalmente, si bien de conformidad con el articulo 396 de la LGS, la
sucursal, al ser un establecimiento secundario de la sociedad, carece de
personeria juridica, conforme a lo estipulado en el articulo 395 de dicha
normativa, el legislador ha previsto la posibilidad de que la sucursal de
una sociedad constituida en el extranjero, pueda reorganizarse y
especialmente transformarse, motivo por el cual, se constituira en sede
nacional bajo alguna forma societaria con la debida formalizacién en el

registro. Al respecto, Elias Laroza (2023) indica lo siguiente:
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El articulo 395 no solo menciona la posibilidad genérica de que las
sucursales en el Peru de empresas constituidas en el extranjero
puedan reorganizarse de acuerdo a los dictados de la ley peruana,
sino que también trata, expresamente y con detalle, la posibilidad
de que se transformen. La transformacion no es otra que uno de
los procedimientos de reorganizacion, previsto en los articulos 333
a 343 de la Ley. Las normas de la segunda parte del articulo 395
son claras: (i) la sucursal puede ser transformada para constituirse
en el Peru; (ii) debe adoptar alguna de las formas societarias
reguladas por la LGS; (iii) debe cumplir con los requisitos legales
exigidos para ello, o sea los necesarios para establecer el pacto
social y el estatuto correspondiente al tipo societario escogido; y
(iv) debe formalizar la inscripcion de la sociedad en el registro. (p.
544)

Por lo que, la transformacién de la sucursal de personas juridicas
constituidas en el extranjero viene a tener un caracter especial con la
institucion de la transformacién en general; ello, por cuanto, el articulo
333 ha indicado que la transformacion no entraia cambio en la
personalidad juridica, y las sucursales carecer de personeria juridica
distinta a la de su principal, de modo que, se estaria hablando
practicamente de la constitucion de una nueva sociedad al adquirir por
primera vez la personalidad juridica. Sin embargo, al respecto el autor

antes citado sefiala lo siguiente:

En consecuencia, no tiene nada de extrafio ni particular el hecho
de que la Ley califique expresamente como una transformacion la
conversion del patrimonio integral de una sucursal establecida en
el Peru de una sociedad del extranjero, mediante la adopcion de
una forma societaria prevista en la ley peruana. Si bien uno de sus
caracteres no es expresamente el mismo que en una
transformacion tradicional, todos los demas si lo son; y también
debemos admitir que esta figura es perfectamente asimilable a
cualquier otra transformacion de una persona juridica. De alli la
procedencia, en nuestra opinidbn, de la opcion legislativa
sancionada por el articulo 395. (p. 546)

En conclusién, al fin y al cabo se trata de una opcidn otorgada por el
ordenamiento juridico legal para que la sucursal de una sociedad

constituida en el extranjero, pueda adoptar alguna forma societaria,
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conforme a los procedimientos y tipos de reorganizacion establecida en

la ley.

2.8. TRANSFORMACION DE ASOCIACIONES CIVILES EN SOCIEDADES

MERCANTILES

En ese orden de ideas, si bien la LGS ha regulado lo concerniente a la
reorganizacion de las personas juridicas, autorizando que cualquier
persona juridica constituida en el Peru, como en el caso materia de analisis
— las asociaciones civiles— puedan transformarse en alguna de las
sociedades reguladas por dicha ley —entendidas como sociedades
comerciales— con la unica condicion, que la ley no lo prohiba, lo cierto es
que ni la misma LGS, ni el Codigo Civil ha regulado la figura de la
transformacién de las asociaciones civiles que deseen convertirse en
sociedades mercantiles, pese a su permision legal, lo cual ha dificultado la
eficacia de dicha forma de transformacion, dada la naturaleza distinta de

ambas instituciones asociativas.

Ello, dado que las asociaciones civiles tal y como ya se ha analizado de
forma previa, persiguen fines no lucrativos, altruistas, donde el patrimonio
de aquellas pertenece unica y exclusivamente a la asociacion; sin embargo,
las sociedades mercantiles, por el contrario, si persiguen fines lucrativos,
buscando obtener provechos econdmicos particulares a través de una

forma societaria en especifico.

Asi, cabe destacar que, dicha posibilidad legal de transformacion se

encuentra condicionada a que no exista impedimento legal alguno; por
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cuanto, de existir norma que prohiba dicha transformacién, su

efectivizacidn devendria en un imposible juridico.

En ese sentido, es menester citar lo prescrito en el literal a. del numeral 24
del articulo 2 de la CPP que estipula "nadie esta obligado a hacer lo que la
ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe™; por lo que,
partiendo de la libertad personal que tiene todo individuo para asociarse y
formar parte de la vida econdmica de la nacidn, resulta l6gico entender que
dentro de sus facultades se encuentra el decidir el destino de cada
organizacion y/o institucion creada, como el caso de transformar a una

asociacion civil en una sociedad mercantil.

En cuanto a ello, es posible cuestionar la posibilidad juridica de
transformacion, con base en la naturaleza distinta de cada una de ellas,
siendo dicha naturaleza el impedimento respecto del cual, el segundo
parrafo del articulo 333 de la LGS haria alusion; sin embargo, el referido
articulo reserva dicho impedimento a la ley misma, es decir, si la ley no ha
establecido impedimento y/o prohibicion de la posibilidad de transformacion
de una asociacion civil en una sociedad mercantil, debe entenderse que

dicho acto es indiscutiblemente posible.

Lo cual, guarda estricta relacion con lo estipulado en el citado literal a. del
numeral 24 del articulo 2 de la CPP antes citado; respecto a lo cual, el
Tribunal Constitucional en el Expediente N.° 00005-2013-PI/TC,
considerando 11, ha indicado que, dicha disposicion “contiene una reserva
de ley ordinaria -general y abstracta-, y que, por sus caracteristicas, vincula
alos poderes publicos, a los 6érganos constitucionales autonomos y también

a los ciudadanos™ resaltando en su considerando 12 que:
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El principio de legalidad garantiza que tanto el contenido como los
limites a los derechos fundamentales se prevean siempre mediante
una ley en sentido formal o, en su defecto, por medio de una norma
que satisfaga la reserva de acto legislativo, garantizando de este
modo los principios de generalidad, e igualdad de trato para todos
los habitantes de la republica.

De lo cual, podemos evidenciar claramente la postura por la que nuestro
ordenamiento juridico se ha inclinado, que es la primera, dado que se
encuentra estrechamente relacionada con la personeria juridica de éstas,
debido a que la transformacion no implica la apertura y constitucion de una
nueva partida registral, sino la no extincion de aquella que se va a
transformar, inscribiéndose en la misma partida la reorganizacion interna

de esta, que adoptara nuevas reglas de funcionamiento.

En dicho sentido, el impedimento de transformacion al que hace alusion el
segundo parrafo del articulo 333 de la LGS tiene que necesariamente estar
regulada por ley, lo cual no ha ocurrido, pues ninguna ley nacional ha
establecido impedimento alguno de transformacion de asociaciones civiles
en sociedades mercantiles. Asi también lo ha indicado Mario Seoane

(2001) al indicar que:

no existe impedimento para que una persona juridica sin fines de
lucro como la Asociacion pueda transformarse en sociedad
anonima o en cualquier otra modalidad societaria y viceversa, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 333 de la Ley General de
Sociedades. (p.75)

En ese sentido, es juridicamente posible que personas juridicas distintas a
las ya reguladas por la LGS se transformen y adopten nuevas reglas y
normas internas, cambio respecto del cual establece la ley "no entraifa
cambio de personalidad juridica’, sin embargo, ¢qué entendemos por
personalidad juridica? Para lo cual, es necesario remitirnos al articulo 6 de

la LGS, que establece “"La sociedad adquiere personalidad juridica desde
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su inscripcion en el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su
extincion” entendiendo que el nacimiento de la persona juridica se da desde
el momento de su inscripcidn en el registro de personas juridicas, a partir
del cual tiene personeria juridica, por ende, su extincion se genera con la
cancelacién de su asiento registral; respecto de lo cual, a lo largo del tiempo
han surgido diversas teorias que tratan de explicar la existencia de las

personas juridicas.

Teniendo en cuenta ello, al regular la norma que la transformacién no
entrafia cambio de personalidad juridica, esta diciendo simple y llanamente
que no implica la extincion de la primera para generar una segunda,
debiendo por lo tanto entender, que en la misma partida registral se
incorporaran todos los cambios y modificaciones internas que se generen
como consecuencia de la transformacion, no pudiendo concebirse que se
extinga una persona juridica para poder generar otra, pues de darse el caso
no se estaria realizando una transformacion sino simplemente la

constitucion de una nueva persona juridica.

Ello trae beneficios, pues en la practica las empresas no tendrian que pasar
por todo el proceso de disolucion y liquidacion, lo cual, en aspectos
econdmicos lo hace mucho mas beneficioso, debido a que la

transformacion genera ahorro de tiempo y dinero.

En ese orden de ideas, es oportuno preguntarnos ¢, Cual es la naturaleza
juridica de la transformacion?, para lo cual Elias Laroza (2023) ha referido

que:

La pregunta principal que se formula la doctrina es si la
transformacién de sociedades es, en esencia, una operacion de
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naturaleza especial, que queda definida por sus propios caracteres,
o si se trata de un mecanismo que entrafa, necesariamente la
desaparicion de la sociedad que se transforma y la formacion de
una nueva sociedad de tipo o de caracteres diferentes. (p. 252)

Vista la indiscutible posibilidad de transformacion de una asociacién civil en
una sociedad mercantil, corresponde evaluar lo concerniente al patrimonio
de este tipo de transformacion; para lo cual, es necesario tener en cuenta
de forma primigenia que la transformacién en si, no entrafia cambio de
personalidad juridica, asi como también cualidad que sera posteriormente
analizada y que, de forma previa resulta indispensable tratar lo referente al

patrimonio a la asociacion.

Ello, por cuanto, de conformidad con el articulo 78 del CC, la persona
juridica (Asociacion) tiene existencia distinta de sus miembros (asociados),
indicando que, ninguno de éstos (individualmente) ni todos ellos (asociados
en su conjunto) tienen derecho al patrimonio de ella (Asociacion), asi como
tampoco estan obligados (asociados) a satisfacer sus deudas (asociacion).
De lo cual, es posible advertir que, la propia normativa prescribe que no
existe ningun tipo de derecho (propiedad, posesorio, entre otros) de los
asociados respecto del patrimonio de la asociacion; por ende, cuando se
lleve a cabo la transformacion a una sociedad de tipo mercantil, en la cual,
los socios si pueden disponer del patrimonio de la sociedad, ¢ qué destino
debe seguir el patrimonio de la asociacion? Puesto que, en la nueva
persona juridica los socios son los que tienen derechos y obligaciones

respecto del patrimonio que lo conforma.

En ese sentido, si bien el CC no ha estipulado el procedimiento a seguir en

caso de transformacion de una asociacion, dado que la institucion de la
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transformacion de una asociacion civil en sociedad mercantil aun no ha sido
regulada en nuestro ordenamiento juridico, el Tribunal Registral a través de
las resoluciones antes citadas, si ha establecido un procedimiento previo a
la transformacidn de asociaciones civiles en sociedades mercantiles,

procedimiento que incluye la disolucién y liquidacién de la asociacion.

Casos especiales de transformacion, sector educacién y clubes

deportivos

Si bien el ordenamiento juridico peruano no ha regulado de forma
genérica la posibilidad de transformacion de una asociacion sin fines de
lucro en una sociedad con fines de lucro —tal y como previamente se ha
indicado—, si se han presentado algunos supuestos de transformacion
autorizados por ley, a través de los cuales se autorizé en su momento
dicha modalidad de transformacion, esto es, a través del Decreto

Legislativo N.° 882y la Ley N.° 28504.

En cuanto al Decreto Legislativo N.° 882, estipulé en su Segunda
Disposicion Transitoria, la posibilidad de reorganizacion y transformacion
de las instituciones educativas particulares que se encuentran bajo el
ambito del Ministerio de Educacion y que han sido constituidas y
autorizadas de forma previa a la vigencia de la normativa en mencion,
en cualquier persona juridica del derecho comun y régimen societario,
incluyendo las de asociacién civil, fundacion, cooperativa, empresa
individual de responsabilidad limitada y empresa unipersonal, sin que

ello, sea considerado como una distribucion para efectos tributarios.



131

Por lo que, mediante Decreto Supremo N.° 007-98-ED, se aprobé el
Reglamento de Transformaciones de las Instituciones Educativas
Particulares, y se autorizé el aporte de patrimonio de dichas instituciones
a la persona juridica a transformarse, estableciendo el procedimiento a
seguir para las reorganizaciones, como la publicacion del acuerdo,
elaboracion del balance cerrado, suscripcion de escritura publica,
inscripcion en el registro de persona juridicas y puesta en conocimiento

de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria.

De lo cual, es posible observar que, mediante norma expresa, el Estado
autorizo la reorganizacion de instituciones educativas privadas, ya sea
que se encuentren bajo modalidad lucrativa o no, en cualquier persona
juridica ya sea con fines lucrativos o no, autorizando para tal caso la

transferencia del patrimonio.

Asi también, mediante Ley N.° 29504 - Ley que promueve la
transformacion y participacion de los Clubes Deportivos de Futbol
profesional en Sociedades Anonimas Abiertas, se dispuso la conversion
de los clubes deportivos de futbol profesional en sociedades andénimas
abiertas, proceso de transformacién que, de conformidad con la Tercera
Disposicion Transitoria “tiene por objetivo lograr su saneamiento
patrimonial”, razén por la cual, la normativa opta por la capitalizacion de
las deudas, ya sean de naturaleza laboral, previsional o civil, previa

autorizacion del acreedor.

Pese a la posibilidad legal de transformacion, no todos los clubes de
futbol tendrian la posibilidad de transformacion, puesto que, a través de

su articulo 7 se establecid que el capital minimo de constitucion y
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funcionamiento de los clubes deportivos como sociedades andnimas
abiertas, es el equivalente a 200 UIT, por lo que, no cualquier club de
futbol profesional podria hacer uso de dicha normativa y realizar su

transformacion.

A efectos de ello, el numeral 3 de la Segunda Disposicién Transitoria,
otorgo el plazo de un afio, contado a partir de la entrada en vigencia de
la norma en mencion, para realizar la transformacion o la adecuacion de
las asociaciones civiles. Adecuacion que, debe ser realizada de acuerdo

a los incisos b) y ¢) de su articulo 9, esto es:

b) Celebrar un contrato de gerencia con una empresa para la
administracién del Fondo de Deporte Profesional que constituira,
conservando la personeria juridica de asociacion.

c) Celebrar un contrato de concesion privada.

Finalmente, en cuanto a su patrimonio, el articulo 10 de la normativa en
mencion, autorizé la transferencia del patrimonio neto de las
asociaciones a la nueva persona juridica a crearse a través de la
transformacién, cuestion que respecto de asociaciones en otros rubros

aun no ha sido previsto.
Sector de la doctrina que rechaza la posibilidad de transformacién

Si bien, tal y como previamente se ha podido observar, la norma no
prohibe la transformacion de las asociaciones en sociedades, existe
cierto sector de la doctrina que ha negado dicha posibilidad, tal como

Espinoza Espinoza (2006) al indicar que:

Creo imperativo recordar que el mismo art. 333 LGS hace la
salvedad del impedimento legal y este se encuentra en la propia
naturaleza no lucrativa de estas personas juridicas, establecida en
la definicion de la asociacién (art. 80 c.c.) [...]. Insisto que la
naturaleza de las personas no lucrativas no puede cambiar a una
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de caracter lucrativo. Ello entra en manifiesto contraste con la
esencia de este tipo de personas juridicas, por cuanto no se
explicaria que, en una opcidbn mas extrema, como es la de la
extincion de la misma, se excluye la posibilidad de que los
miembros se beneficien econdmicamente con el saldo resultante.
(pp- 137-138)

Por lo que, segun dicho autor, cuando el articulo 333 de la LGS en su
segundo parrafo condiciona la transformacion, a la no existencia de
impedimento de la ley, dicho impedimento legal, se encontraria en la
naturaleza no lucrativa de la asociacién, pues de conformidad con el
articulo 78, 80 y 98 del CC, la asociacion persigue un fin no lucrativo,
ningun asociado tiene derecho al patrimonio de la misma y en caso de
disolucién dicho patrimonio puede unicamente ser destinado a otras

personas distintas a los asociados.

Aunado a ello, en el estatuto se establecen los fines no lucrativos, por lo
que, el disponer lo contrario, desnaturalizaria a la asociacion, lo que la
conllevaria a la disolucion de pleno derecho contemplada en el articulo

94 del CC, al no poder funcionar conforme a su estatuto.

Sin embargo, dichos argumentes resultan insuficientes para desvirtuar
una disposicion legal valida como la contenida en el articulo 333 de la
LGS, que autoriza la posibilidad de transformacion, ademas de que, de
conformidad con el literal a) del numeral 24 del articulo 2 de la CPP,
“nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, niimpedido de hacer
lo que ella no prohibe™; en consecuencia, lo que corresponde determinar
ante dicha permision legal es, el procedimiento a seguir, teniendo en

cuenta la especial transformacién producida.
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Aunado a ello, el hecho de que, en el Estatuto de la asociacidén no se
haya estipulado de forma previa, la posibilidad de transformacién de la
misma y el procedimiento a seguir; ello, en modo alguno puede ser una
razon suficiente para que la asociaciéon civil no pueda transformarse,
pues, de conformidad con el articulo 86 del CC, es facultad de la
asamblea general modificar el estatuto de la asociacion; en
consecuencia, dada la ausencia de regulacion de la transformacion en
el estatuto, es legalmente posible su modificacion y la estipulacion
correspondiente. En conclusion, la asociacién no se encontraria inmersa
en causal de disolucién estipulada en el articulo 94 del CC referente a la

disolucion de pleno derecho.

29. EL PATRIMONIO DE LA PERSONA JURIDICA EN LA

TRANSFORMACION

De conformidad con el Diccionario de la Lengua Espariola, el término
“patrimonio” viene a ser, el “conjunto de los bienes y derechos propios
adquiridos por cualquier titulo”, asi como también el “conjunto de bienes

pertenecientes a una persona natural o juridica, o afectos a un fin,
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susceptibles de estimacion econdmica’; bienes que, de conformidad con

los articulos 885" y 8862 del CC, pueden ser inmuebles y/o muebles.

Sin embargo, el patrimonio de la persona juridica no se encuentra
constituida uUnicamente por aquellos bienes patrimoniales que Ia
conforman, sino también por todo a lo que se encuentran obligados a hacer,
no hacer y/o dar. En ese sentido, el patrimonio de la persona juridica se va
a encontrar constituida por todos aquellos derechos y obligaciones que la

conforman.
2.9.1. Sector que aprueba la transferencia de patrimonio

En cuanto al destino del patrimonio, como consecuencia de la

transformacion de la asociacion civil en sociedad mercantil, existe un

' Bienes inmuebles

Articulo 885.- Son inmuebles:

1.- El suelo, el subsuelo y el sobresuelo.

2.- El mar, los lagos, los rios, los manantiales, las corrientes de agua y las aguas vivas o
estanciales.

3.- Las minas, canteras y depésitos de hidrocarburos.

4.- Las naves y embarcaciones

5.- Los diques y muelles.

7.- Las concesiones para explotar servicios publicos.

8.- Las concesiones mineras obtenidas por particulares.

10.- Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro.

11.- Los demas bienes a los que la ley les confiere tal calidad

2 Bienes muebles

Articulo 886.- Son muebles:

1.- Los vehiculos terrestres de cualquier clase.

2.- Las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion.

3.- Las construcciones en terreno ajeno, hechas para un fin temporal.

4.- Los materiales de construccién o procedentes de una demolicidon si no estan unidos al
suelo.

5.- Los titulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adquisicion de
créditos o de derechos personales.

6.- Los derechos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales, marcas
y otros derechos de propiedad intelectual.”

7.- Las rentas o pensiones de cualquier clase.

8.- Las acciones o participaciones que cada socio tenga en sociedades o asociaciones,
aunque a éstas pertenezcan bienes inmuebles.

9.- Los demas bienes que puedan llevarse de un lugar a otro.

10.- Los demas bienes no comprendidos en el articulo 885.
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sector de la doctrina que ampara y apoya la posibilidad de su libre

transferencia previo determinado procedimiento.

De conformidad con el numeral 63.2 del articulo 63 de la Ley N-° 27809
— Ley General del Sistema Concursal (en adelante Ley del Sistema
Concursal), la transformacion no viene determinada unicamente por lo
dispuesto en el articulo 333 de la LGS, por cuanto, también es atribucion
de la Junta de Acreedores, durante un procedimiento de reestructuracion

patrimonial, el:

Adoptar todos los acuerdos necesarios para la administracion y
funcionamiento del deudor durante el procedimiento, inclusive la
aprobacion de balances, transformacion, fusion o escision de la
sociedad, cambio de razon, objeto o domicilio social, asi como los
que importen modificaciones estatutarias incluyendo aumentos de
capital por capitalizacion de créditos, conforme a las formalidades
establecidas para la capitalizacién en el Articulo 68 ~

Por lo que, previa aprobacion e instauracion del procedimiento de
reestructuracion patrimonial, la junta de acreedores puede definir el
destino de la persona juridica, como el aprobar su transformacién, sin la
necesidad de que dicho acuerdo sea tomado por la Asamblea General o
Junta de socios, de ser el caso. En dicho caso, indica David Velazco

(2023), que

La Junta no tendra obstaculo alguno para disponer que la masa
patrimonial de la asociacion transformada pase a la nueva
empresa, cabiendo que dichos bienes se utilicen para la
suscripcién de los aportes de los acreedores al capital de la
empresa, toda vez que, en el contexto concursal, el patrimonio de
la asociacion transformada no pasaria a formar parte de la nueva
sociedad para beneficiar econdmicamente a los exasociados, sino
que serviria para cumplir con la cancelacion de las obligaciones de
la exasociacion bajo la figura civil de la dacidon en pago, lo cual
guarda perfecta concordancia con el Articulo 78 del CC, que sehala
que los asociados no tienen ninguna obligacion de asumir las
deudas de la asociacion, ya que es ella la que responde por el
cumplimiento de sus obligaciones con su propio patrimonio. (p.39)
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En dicho sentido, cuando el acuerdo de transformacion de la asociacion,
es llevada a cabo por la Junta de Acreedores y no por la asamblea
general, no se vulnera lo dispuesto por el articulo 78 del CC, por cuanto,
el patrimonio de la asociacion seria dada a los acreedores en dacién de
pago por las deudas existentes, de manera que, tal patrimonio
transferido por los acreedores a la sociedad ya transformada, vendria a
ser un aporte aislado, cumpliendo asi con el requisito de que ninguno de

los asociados tiene derecho al patrimonio de la asociacion.

Sin embargo, tal postura se restringe unicamente al pase del patrimonio
de la asociacion siempre que el fin sea pagar las deudas, lo cual,
constituye unicamente una parte del estudio del patrimonio asociativo,
pues no en todos los casos existiran deudas impagas, sino también
existiran remanentes, pues la finalidad de definir el destino del patrimonio
no solo radica en quién se beneficia, sino que tipo de patrimonio es el de
la asociacion civil; y, si bien esas deudas pueden migrar a la persona
juridica transformada en dacién de pago, partiendo de una continuidad
del patrimonio, lo cierto es que, la persona juridica transformada va a
capitalizar con esos bienes y nada impediria que los antiguos asociados
puedan formar parte postumamente de la persona juridica ya
transformada, lo que —en modo alguno— garantizaria la exclusién de los
asociados para disponer ya sea de forma directa o indirecta del
patrimonio que conformaba la asociacién, pues en tal caso,
indirectamente se verian beneficiados por el patrimonio transferido,
vulnerando el articulo 78 del Cédigo Civil, referente a que ninguno de los

asociados tiene derecho al patrimonio de la asociacion.
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En consecuencia, dicha postura no puede ser tenida en cuenta como un
criterio aplicable al patrimonio asociativo como regla general, pues
aplicaria unicamente al caso de la existencia de deudas impagas por

parte de la asociacion.
Sector que niega la transferencia de patrimonio

Para desacreditar lo previamente indicado, cierto sector de la doctrina,
como es el caso de David Velasco (2023) ha indicado que, inclusive asi
la Junta de Acreedores disponga la transformacién de la asociacion,
obtenga el patrimonio de esta en dacion y se aporte a la persona juridica
transformada, nada impide que los asociados formen también parte de
la nueva sociedad comercial, convirtiéendose asi en beneficiarios del

patrimonio de la asociacion, cuestion que, se encuentra proscrita. (p.40).

En consecuencia, la asociacion civil a efectos de que se transforme
efectivamente en sociedad, necesariamente debe despojarse de su
patrimonio y llevar a cabo el proceso de disolucion y liquidacion
establecido en el articulo 98 del CC, cuyo remanente debe ser entregado
a las personas destinadas en el estatuto, a excepcion de los asociados,

y/o destinado a otra organizacion con fines analogos.
Criterio del Tribunal Registral

Al respecto, el Tribunal Registral en la Resolucion N.° 633-2004-
SUNARP-TR-L, de fecha 25 de octubre del 2004, asi como en otras

posteriormente emitidas®, respecto del destino del patrimonio de la

3 196-2005-SUNARP-TR-T, de fecha 09 de diciembre del 2005; 1031-2010-SUNARP-TR-L,
de fecha 09 de julio del 2010; 714-2013-SUNARP-TR-L, de fecha 26 de abril del 2013 y
1317-2013-SUNARP-TR-L, de fecha 14 de agosto del 2013
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asociacion civil que se transforma en sociedad, ha indicado que, dada la
inexistencia de regulacion sobre el destino de su patrimonio y teniendo
en cuenta que, en la transformacion la persona juridica no se disuelve ni

se liquida, existen dos posibilidades:

a) Considerar que el cambio en la finalidad de la persona juridica
decidido por sus integrantes, supone igualmente la modificacion de
la voluntad sobre el destino del patrimonio, y que por lo tanto, al
optar por una forma juridica regida por la Ley General de
Sociedades, y en consecuencia, no mas regida por el Codigo Civil,
ese patrimonio pasaria a formar parte del capital social de la nueva
“forma” adoptada.

b) Considerar que si bien el Codigo Civil regula unicamente el
destino del patrimonio en casos de disolucion y liquidacion de la
asociacion (situacion que no se presenta en la transformacion, en
la cual la persona juridica se transforma sin disolverse), el hecho
de su transformacion a sociedad supone en estricto su “exclusion”
del ambito civil, y en esa medida, debera aplicarse al patrimonio de
la asociacion, por analogia, la normativa contemplada en el articulo
98 del Codigo Civil para la disolucién y liquidacion de la asociacion,
es decir, entregar los bienes que pudiesen existir (dado que no se
trata en estricto de “haber neto resultante™) a las personas
designadas en el estatuto o, de no ser esto posible, proceder, a
través de la Sala Civil de la Corte Superior, a su aplicacion a fines
analogos en interés de la comunidad.

Al respecto, de conformidad con el vigésimo segundo fundamento de la
Casacion N.° 941-99 Lima, la analogia "es un método de integracion
juridica, que consiste, en que el agente aplicador del derecho toma una
norma con su supuesto elaborado para una situacidn determinada, y lo
aplica a otra que es distinta pero semejante a la prevista (...)", asimismo

ha indicado la Corte Suprema que:

consiste en la aplicacién de una norma juridica a un caso que, no
hallandose comprendido en la letra de la ley, presenta una afinidad
juridica esencial con aquel que la ley contempla y se traduce en el
aforismo ubi eadem legis ratio, ibi eadem dispositio y facilita la
resolucion adecuada de casos que el legislador no ha previsto o no
ha querido indicar para no caer en excesos de la casuistica, y es
diferente de la interpretacion extensiva, ya que ésta atribuye a la
ley el mas amplio radio de accién posible, desde luego dentro de
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su sentido propio (...). [Casacion N.° 461-97 Lima, fundamento
quinto]

Por lo que, el pretender aplicar por analogia el supuesto contenido en el
articulo 98 del Cadigo Civil, referente a que, en caso la asociacion civil
se transforme en una sociedad mercantil, necesariamente debe
disolverse y liquidarse, aparentemente contraviene el articulo IV del
Titulo Preliminar del Codigo Civil, referente a que, “la ley que establece
excepciones o restringe derechos, no se aplica por analogia“, puesto que
impediria a los asociados transferir el patrimonio como consecuencia de
la transformacion, pues asi también lo ha indicado Danilo Gémez (2018)

al indicar lo siguiente:

la aplicacion analdgica del articulo 98° del Cédigo Civil carece de
fundamentos logicos — juridicos, doctrinarios y legales en cuanto no
se cumplen los requisitos para la aplicacion analdgica de lo
dispuesto por el Cédigo Civil, ya que no existe elemento de hecho
alguno que pueda vincular y/o relacionar la transformacion de una
asociacion con la consecuencia juridica contenida en el articulo 98°
del Cddigo Civil, por lo que no debe aplicarse analégicamente el
articulo antes citado ni las consecuencias juridicas del mismo ante
un hecho completamente distinto al regulado. (p.30)

Sin embargo, es claro que, se trataria de una aplicacion analdgica de
una norma que restringe derechos, unicamente si es que se parte de la
idea que los asociados tienen derecho al patrimonio, pues en tal caso,
evidentemente se trataria de una analogia que restringe el derecho de
los asociados para disponer del patrimonio de la asociacion, situacion
gue no ocurre en el proceso de transformacidén de una asociacion civil
en una sociedad mercantil, puesto que, de conformidad con el articulo
78 del CC, los asociados no tienen derecho al patrimonio de la
asociacion, es decir, el patrimonio de los asociados del que pueden

disponer y beneficiarse es igual a cero.
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En consecuencia, la aplicacion por analogia del articulo 98 antes
indicado, no restringe derecho alguno y se encuentra en linea con la
naturaleza no lucrativa de la asociacion, coadyuvando ademas dicho
procedimiento a consolidar el estado de derecho a través del respeto

irrestricto de normas imperativas.

2.10.REESTRUCTURACION DE LA PERSONA JURIDICA QUE SE

TRANSFORMA

La reestructuracion de una persona juridica debe ser entendida como el
proceso de reorganizacion, a traveés del cual, una persona juridica cambia
y/o modifica su estructura, ya sea interna o externa, como la reorganizacion
de personal, la modificacion de su patrimonio, cambios en el estatuto o
adopcion de un tipo societario distinto, todo ello, ya sea unicamente porque
se quiere mejorar la organizacion, por el motivo que fuese, o porque tal
reorganizacion forma parte de un proceso mas complejo como la
transformacion, fusion, absorcion u otras formas de reorganizacion

empresarial contemplada en la LGS.

Conforme al Diccionario de la lengua espafola, reestructurar significa
“modificar la estructura de una obra, disposicion, empresa, proyecto,
organizacion, etc’; por lo que, a través de las diferentes formas de
reorganizacion empresarial contempladas en la seccién segunda, del libro
IV de la LGS, ya antes desarrollado, se va a modificar la estructura de una
persona juridica; ello, por cuanto, tales operaciones, de transformacion,
escision y/o fusién, van a conllevar a que la persona juridica disminuya o

incremente su patrimonio, cambie la responsabilidad de sus socios,
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disminuya o aumente el personal y/o socios, cambie la denominacion
social, se reconformen los o6rganos de la sociedad, como el Directorio y

Gerencia, entre otros.

En ese sentido, toda transformacion y/o forma de reorganizacion societaria,
va a conllevar a que la persona juridica modifique tanto su organizacion
interna como externa, siendo que, en el caso de la transformacion, tal
modificacidon no implica una alteracion a su personalidad juridica, tal y como

se pasara a tratar.
LA PERSONALIDAD JURIDICA EN LA TRANSFORMACION

El término de “personalidad juridica™ ha venido siendo usado en el marco
juridico internacional, para referir a que toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica, en el sentido de que se le
reconozca en cualquier lado como sujeto de derechos y obligaciones, tal
asi lo ha indicado el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, al establecer en
su articulo 16, que “todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica®, asimismo, la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ha establecido en su articulo 3 que
“toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”
y la Declaracion Americana de los Derechos y deberes del hombre ha
estipulado en su articulo XVII que "toda persona tiene derecho a que se le
reconozca en cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a

gozar de los derechos civiles fundamentales™.

Ahora, dentro del marco juridico nacional, la CPP a través de su articulo 35

ha utilizado el término “personalidad juridica™ para hacer referencia a
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determinada cualidad adquirida por las organizaciones politicas, una vez
que se han inscrito en el registro publico correspondiente. Asi también, la
LGS en su articulo 6, ha indicado que las sociedades adquieren la
personalidad juridica desde su inscripcion en el registro y esta se mantiene
hasta que se inscribe su extincién. Y, el Texto Unico Ordenado el Cédigo
Tributario, a través de su articulo 21 ha utilizado este término, para referir
a que toda persona natural o juridica alli descrita, aunque estén limitadas o
carezcan de capacidad o personalidad juridica, tienen capacidad tributaria,
siempre que la ley les tribuya la calidad de sujetos de derechos y

obligaciones.

Por lo que, el término “personalidad juridica™ no se restringe a una cualidad
que puede ser ostentada unicamente por personas naturales, sino que,
dicha cualidad se extiende también aquellas personas juridicas
reconocidas por el ordenamiento juridico peruano. Pues asi también lo ha
definido el Diccionario panhispanico del espaniol juridico, al establecer que,
personalidad juridica es una “cualidad de la que deriva la aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones y el reconocimiento de capacidad juridica

y de obrar. Corresponde a toda persona, sea fisica o juridica™.
En cuanto a la personalidad juridica, Sanchez Barroso (2011) indica:

Es comun que la legislacion y algunos doctrinarios confundan la
personalidad juridica con la capacidad. Ambos son conceptos
intimamente relacionados, pero no sindnimos. La personalidad es
la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones, es decir, es
la idoneidad del sujeto para ser titular de relaciones juridicas.
Ademas, la personalidad no es susceptible de medicion en grados,
no se puede ser mas o menos persona. La capacidad, por du parte,
es una de las caracteristicas inherentes a la personalidad que hace
posible su funcionalidad en la realidad juridica. En otras palabras,
la capacidad es la medida de la idoneidad para determinar por acto
propio el contenido de las relaciones juridicas. La capacidad, a
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diferencia de la personalidad, si admite gradacion; es decir,
teniendo personalidad juridica se puede tener mas o menos
capacidad.

Teniendo en cuenta ello, respecto de la persona humana, ha existido a lo
largo del tiempo un extenso debate respecto desde cuando inicia la vida y
cuando termina, por cuanto, determinar ello no es tan sencillo como parece,
puesto que, existen diversas variables que pueden influenciar en la opinion
y postura de cada persona, como las costumbres, religion, edad, sexo, etc.;
sin embargo, dicha disyuntiva ha sido sanjada por el derecho, al estipular
la CPP en su numeral 1 del articulo 2 que (...) El concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece”, asimismo, el CC en su articulo 1,
segundo parrado, ha indicado que “la vida humana comienza con la
concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece. La atribucion de derechos patrimoniales esta condicionada a que
nazca vico’, por lo que, cualquier dafio, ya sea al cuerpo o a la salud del
concebido es sancionado por el Estado, tal asi ha quedado estipulado en
el articulo 124-A del Codigo Penal. Y, en cuanto, al fin de la vida, el articulo
61 del CC estipula que “la muerte pone fin a la persona”, respecto de lo
cual, si bien tampoco ha sido sencillo determinar desde cuando se
considera muerta una persona, juridicamente ello queda zanjado por el

certificado de defuncion emitido por médico autorizado.

En ese sentido, la vida de la persona humana comienza con la concepcion
y termina con la muerte; siendo que, inclusive desde la concepcidn, el
concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favoreciera y en lo
referente a los derechos patrimoniales a los que tuviere derecho, dicho

derecho potencial esta condicionado a que nazca vivo. Asi, el CC, a través
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de su articulo 3, ha estipulado que “toda persona tiene capacidad juridica
para el goce y ejercicio de sus derechos™; por lo que, la personalidad
juridida de la persona humana esta referida al goce y ejercicio de sus

derechos.

El parangon realizado previamente respecto de la existencia de la persona
natural, guarda semejanza con lo que se pretende estudiar en el presente
apartado, que es el determinar el inicio y fin de la persona juridica, por
cuanto, cuando se hace referencia a la personalidad juridica, es necesario
determinar de forma previa, cuando una persona juridica adquiere dicha

cualidad.

Al respecto, el articulo 77 del CC establece que “la existencia de la persona
juridica de derecho privado comienza el dia de su inscripcion en el registro
respectivo, salvo disposicion distinta de la ley. (...)", asimismo, el articulo 6
de la LGS ha establecido que “"La sociedad adquiere personalidad juridica
desde su inscripcion en el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su
extincion”, asi también, el Decreto Ley N.° 21621 referente a la E.I.R.L, en
su articulo 13, segundo parrafo, ha establecido que “la inscripcion es la
formalidad que otorga personalidad juridica a la Empresa, considerandose
el momento de la inscripcidn como el de inicio de las operaciones”, y el
Decreto Legislativo N.° 85, en su numeral 4.1 del articulo 4 ha establecido

que:

4.1. Toda cooperativa adquiere personeria juridica desde su
inscripcion en el Registro de Personas Juridicas de la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (Sunarp) sin
necesidad de resolucion administrativa previa de reconocimiento
oficial y la mantiene hasta que se inscribe su extincion. (...)"



146

Por lo que, el inicio y extincidn de la persona juridica se encuentra
condicionada a su inscripcidon en los Registros Publicos correspondientes,
inscripcion que, si bien es una formalidad requerida por la nhormativa para
el inicio de sus actividades y proteccidn del patrimonio individual de las
personas naturales, es un requerimiento legal a partir del cual, se le
reconoce su existencia y la persona juridica pueda gozar y ejercer los
derechos conferidos por las normativas, a través de sus O&rganos

correspondientes.

Para ello, es necesario de forma previa analizar los efectos de la inscripcion
en el sistema registral peruano; al respecto, Edilberto Cabrera (2000) ha
clasificado al sistema registral en tres: i) constitutiva, ii) declarativa, vy iii)

conformada o configurada, definiéndolos de la siguiente manera:

- Sistema de inscripcidn constitutiva.

La inscripcion es constitutiva cuando ella viene hacer el elemento
necesario e imprescindible para la configuracion (constitucion,
transmision) de los derechos reales. Dicho de otro modo cuando la
no-inscripcion provoca la invalidez absoluta del derecho real,
circunstancia que afecta tanto a las partes como los terceros no
intervinientes.

En el ambito de derecho comparado, este sistema rige, entre otros,
en el sistema aleman, suizo y australiano.

Nuestro sistema registral admite, via de excepcion, la inscripcion
constitutiva para el caso de las hipotecas y para el nacimiento de
las personas juridicas. (...)

El sistema de inscripcion constitutiva no debe confundirse con la
inscripcion obligatoria. Seguido en la constitutiva, la inscripcion se
impone como un requisito necesario para la propia existencia del
derecho real.

En tanto que en la obligatoria la inscripcion viene ser un deber
impuesto por la ley, cuya omision no tiene inc idencia alguna en la
configuracion (o constitucion) del derecho real. Seguido tan solo
provoca la imposicion de una sancion de diversa naturaleza (multa,
por ejemplo).

- Sistema de inscripcidon declarativa.

Tradicionalmente se ha opuesto a la inscripcion constitutiva, y el
sistema de inscripcion meramente declarativa. Seguido se ha dicho
que la inscripcion es meramente declarativa cuando ella no es
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necesaria para la configuracién de los derechos reales. En estos
sistemas, el derecho real nace (o0 se constituye) fuera de registro,
no requiere inscripcidn previa, coetanea, ni posterior en el registro.
Seguido en todo caso la inscripcion viene a ser un simple medio de
publicar el derecho real ya constituido. Seguido este sistema rige
entre otros, en los sistemas francés, italiano y espanol. (...)

- Sistema de inscripcidn conformada o configurada.

Inscripcidn meramente declarativa y principio de inscripcién-C-C
sefala Garcia Garcia-, son términos antitéticos. Mientras este
ultimo se ocupa de los efectos que genera la inscripcion en la
insistencia y configuracion del derecho real, la “inscripcion
meramente declarativas” es un concepto vacio, negativo, que no
destaca ningun efecto positivo de la inscripcion, es la negacién del
valor de la inscripcion (desde el punto de vista del principio de
inscripcion). Seguido con el topico de la inscripcion meramente
declarativa resulta que esta no ha afadido un solo apice al derecho
real, porque se parte de que este aparece plenamente configurado
y perfecto antes de la inscripcion. Pero se olvida que ello va en
contra del caracter mismo del derecho real, que necesita de la
inscripcion para su plena, total y perfecta configuracion.

Por esta razén, propone hablar del sistema de inscripcidon
conformada configuradores del derecho real, el mismo que lo
define como “aquella inscripcion que sin determinar la existencia
del derecho real, contribuye a la plena conformacion a
configuracion del derecho real; pero, respecto a terceros. Seguido
inscripcion conformador o configuradores de la eficacia real plena
del derecho real viene ser equivalente a una especie de inscripcion
constitutiva solo respecto a terceros”. Seguido por eso, frente a la
inscripcion constitutiva pura la inscripcion conformadoras y
constitutiva o constitutiva respecto de tercero”. Seguido en este
sistema -concluye- la inscripcion no es elemento necesario para el
nacimiento del derecho real, pero si para que tenga plenitud de
efectos respecto a terceros, de tal manera que mientras no se
inscribe el derecho real no afecta a otros titulares que inscribieron
antes, y cuando se inscribe tiene plena eficacia erga omnes sin
limitacion alguna.

Creemos que el sistema registral peruano se ubica, genéricamente,
dentro de la propuesta de Garcia Garcia, pues, entre nosotros (con
exclusion de la hipoteca) los derechos radiales, ciertamente, nacen
fuera del registro, sin que sea necesaria su inscripcion, pero, no se
podria afirmar que la inscripcion posterior “nada afiade al derecho
real”. (...). [p. 80-83]

Por su parte, Rimascca Huarancca (2015) ha preferido clasificar los efectos
de la inscripcion en i) Declarativo, ii) Constitutivo vy, iii) obligatorio,

definiéndolos de la siguiente manera:

a. Declarativo
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El sistema registral es declarativo o potestativo cuando el acto el
derecho se constituye fuera del registro, por lo que la inscripcion no
tiene caracter obligatorio. Sin embargo, la inscripcion de un
derecho o de un acto le otorga publicidad registral mediante el cual
podra proteger su derecho adquirido y otorgarle Seguridad.
Seguido por tanto, la inscripcion por regla generales declarativa, y
por excepcion es constitutiva. (...)

b. Constitutivo
El sistema registral es constitutivo cuando no se admite la
existencia de un acto o derecho sino esta inscrito en registros
publicos; es decir, cuando el acto el derecho real se constituyen
con la inscripcion, esto es, que nace con la inscripcién ante al
registro, por ejemplo la hipoteca, la cual se constituye recién como
derecho real con la inscripcion en el Registro de Propiedad
Inmueble. (...)

c. Obligatorio
El sistema registral es obligatorio en el sentido de qué existen
sanciones para quienes no cumplen con inscribirlos, en tanto que
‘estas inscripciones no presentan mas particularidad que la
existencia de un imperativo legal que obliga a practicarlas, pero sin
ninguna repercusion juridica en la mutacion Juridico-real que
proclaman. Son abundantes en la extensa y profusa legislacion
administrativa. (...). [p. 104-105]

Y, por su parte, Vettori Gonzales (2009) ha indicado:

(...) si bien es cierto, nuestro sistema registral es declarativo,
existen excepciones en donde para el caso de personas juridicas
la inscripcion es constitutiva, como por ejemplo en el momento de
la existencia de la persona juridica, su extincidn, entre otros. (p.
276)

Por lo que, si bien existen diferentes clasificaciones en cuanto a los efectos
que despliega la inscripcion sobre los actos, nuestro sistema registral es
mixto, por cuanto, si bien la regla es el efecto declarativo del registro, la
excepcion es el efecto constituvo, como en el presente caso, la inscripcion
de la constitucion o extincion de una persona juridica, es decir, los actos
celebrados en nombre de ella no van a ser eficaces si previamente no se
ha realizado la inscripcion en el registro respectivo, y si ademas, tales actos
no han sido ratificados, dentro de los 3 meses siguientes a su incripcion,

por cuanto de no ser asi, la responsabilidad de la celebracion de tales actos
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recae en aquellos que lo hubieren celebrado, quienes seran ilimitada y

solidariamente responsables.
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CAPITULO III:
DEMOSTRACION DE LA HIPOTESIS

El segundo parrafo del articulo 333 de la LGS autoriza a que cualquier persona
juridica constituida en el Peru pueda transformarse en alguna de las sociedades
reguladas por la presente ley, ello siempre y cuando la ley no lo impida. Por lo
que, teniendo en cuenta que en el ordenamiento juridico peruano no existe tal
impedimento legal y de conformidad con el literal a. del numeral 24 del articulo 2
de la CPP, nadie esta impedido de hacer lo que la ley no prohibe, es claro que
las asociaciones, en su calidad de personas juridicas sin fines de lucro,
reguladas por el codigo civil, pueden transformase en cualquier sociedad

regulada por la LGS.

Ahora, teniendo en cuenta lo ya expuesto y analizado en el numeral 2.7.1 de la
presente investigacion, referente a que la naturaleza juridica de la institucion de
la transformacion en su vertiente original, no conlleva a la disolucion ni a la
liquidacion de la sociedad, por cuanto, el mismo articulo 342 de la LGS ha
estipulado que, para que una sociedad en liquidacion pueda transformarse,
debera de forma previa revocar el acuerdo de disolucién; es que, corresponde
en el presente trabajo de investigacion determinar la naturaleza juridica de la

transformacion de asociaciones civiles en sociedades mercantiles.

Ello, teniendo en cuenta que, el Tribunal Registral ha emitido las Resoluciones
N.° 633-2004-SUNARP-TR-L, de fecha 25 de octubre del 2004; N.° 196-2005-
SUNARP-TR-T, de fecha 09 de diciembre del 2005; N.° 1031-2010-SUNARP-
TR-L, de fecha 09 de julio del 2010; N.° 714-2013-SUNARP-TR-L, de fecha 26

de abril del 2013 y N.° 1317-2013-SUNARP-TR-L, de fecha 14 de agosto del
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2013, a través de las cuales, ha indicado que, a efectos de efectivizar la
transformacion de una asociacién sin fines de lucro en una persona juridica con
fines de lucro, los bienes que conforman el patrimonio de la asociacion deberan
ser destinados al fin contemplado en el estatuto, en aplicacién analdgica de lo
previsto en el articulo 98 del Cédigo Civil. Lo cual, implica que la asociacion se
disuelva y liquide, contrariamente a la institucion de la transformacion en su

vertiente original, previamente indicada.

En ese sentido, a efectos de determinar la naturaleza juridica de la
transformacion de asociaciones civiles en sociedades mercantiles, en el
presente trabajo de investigacion se han utilizado métodos de investigacion,
geneéricos y propios del derecho, como el: analitico — sintético, a través del cual,
se ha analizado la institucion de la transformacion a partir de los elementos que
la componen, como la disolucién, su estructura y la personalidad juridica, del
igual forma que a las caracteristicas y naturaleza de las asociaciones civiles y
sociedades mercantiles; asimismo, el discurso ha utilizado los métodos: i)
dogmaitico, ii) hermenéutico, y iii) argumentativo, los cuales han servido para
analizar las diversas fuentes doctrinarias y jurisprudenciales, e interpretar la
institucion de la transformacion en su vertiente original, esto es, la transformacion
realizada entre personas juridicas de la misma naturaleza, dada la ausencia de
regulacion especial de la transformacidon entre personas juridicas de distinta
naturaleza, como la transformacion de asociaciones civiles en sociedades
mercantiles, coadyuvando a entender el significado y espiritu normativo de lo
estipulado en el segundo parrafo del articulo 333 de la LGS; asi también, a través
del método argumentativo, se ha logrado construir el discurso de cada una de

las categorias contenidas en la hipotesis, construidos, ordenados vy
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fundamentados de tal manera que faciliten la comprension de la tesis que se

sustenta en argumentos solidos y concretos.

Con base en ello, se procedera a desarrollar cada uno de los componentes de

la hipdtesis, partiendo de los objetivos especificos planteados, para finalmente

determinar la naturaleza de la transformacidon de asociaciones civiles en

sociedades mercantiles que es el objetivo general de la presente investigacion,

todo ello, en contraste con el marco tedrico elaborado

3.1.

REORGANIZACION DE LA ASOCIACION CIVIL PARA SU

TRANSFORMACION EN SOCIEDAD MERCANTIL

Dada la asusencia de regulacion especifica de la institucion de la
transformacion para las personas juridicas reguladas por el cédigo civil, es
que, corresponde regirnos por la institucion de la transformacion regulada

en el articulo 333 de la LGS.

Asi, es necesario considerar que, dado que una asociacion civil se
encuentra regida por normas del CC, su estructura tanto interna como
externa y su funcionamiento, se van a regir principalmente por tres reglas:
1. Las asociaciones persiguen un fin no lucrativo, 2. Los asociados no
tienen derecho al patrimonio de la persona juridica, y 3. Los asociados no
tienen derecho al haber neto resultante de la liquidacién, asi también lo ha

sefialado Beaumont Callirgos (2018, p. 667).

Por lo que, es légico que su estatuto no contenga estipulaciones que
contrarien dichas reglas, las cuales, no concuerdan con las caracteristicas
de las que se encuentran revestidas las sociedades reguladas por la LGS,

como son principalmente: 1. La distribucidn de utilidades entre los socios y
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2. El derecho del socio al patrimonio de la persona juridica, ya sea en

calidad de acciones o participaciones.

Motivo por el cual, a efectos de llevar a cabo la transformacién de una
asoaciacion civil, va a ser necesario verificar de forma preliminar que, el
estatuto de la asociacion no contenga clausulas que impidan su
tranformacion, las cuales, de existir sera necesario de forma previa la
modificacion respectiva, consecuentemente, de no existir limitacion alguna
para su transformacion o de haberse modificado el estatuto en sentido
favorable a la transformacién, debera procederse a tomar el acuerdo en
asamblea general, conforme al articulo 86 del CC y teniendo en cuenta el
quérum y mayorias indicadas en el articulo 87 de dicha normativa,
equiparando el acuerdo de transformacion al quérum y mayorias requeridas
para la modificacion del estatuto o disolucién de la asociacion, esto es, sera
necesario en primera convocatoria la asistencia de mas de la mitad de los
asociados, que de instalarse, los votos se adoptaran con el voto de mas de
la mitad de los miembros concurrentes; de no instalarse, en segunda
convocatoria, la sesion se instalara con los miembros que asistan y los
acuerdos se tomaram con los asociados asistentes, siempre que

representen al menos la décima parte de la totalidad de asociados.

Debiendo en dicha asamblea general, modificarse el estatuto de la
asociacion civil para adaptarse a la forma juridica de sociedad mercantil,
en tal sentido, deberan modificarse las tres reglas que rigen a la asociacion
civil previamente indicadas, debiendo proceder a indicarse si se
transformara en una: i) Sociedad Anonima Abierta (S.A.A), ii) Sociedad

Andnima Cerrada (S.A.C), iii) Sociedad Colectiva (S.C), iv) Sociedad en
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comandita simple (S. en C), v) Sociedad en comandita por acciones (S. en
C. por A.), vi) Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada (S. R. L),
vii) Sociedad Civil Ordinaria (S. Civil y), o en una viii) Sociedad Civil de
Responsabilidad Limitada (S. Civil de R. L.). Lo cual, implica no solo una
modificacidon en su estructura interna, sino también en su estructura
externa, pues ante los ojos de la sociedad ya no tendra la denominacion de
asociacion civil, sino la de una sociedad mercantil, adquiriendo una
denominacion o una razoén social, conforme a lo indicado en el articulo 9 de

la LGS, con las siglas respectivas.

Asi también, se debera indicar el objeto social de la sociedad mercantil,
esto es, la indicacion detallada y concisa de los negocios, operaciones y
actividades licitas a la que se va a circunscribir, conforme a lo indicado en
el articulo 11 de la LGS, de la misma forma, se indicara su duracion,
domicilio y los aportes al capital por parte de cada futuro socio, ya sean
dinerarios o no dinerarios, conforme a lo requerido y permitido por cada
forma societaria. Debiendo también definirse la estructura organica
conforme a la forma societaria a adoptarse. Todo ello, teniendo en cuenta
lo ya indicado y desarrollado en el numeral 2.6 del presente trabajo de

investigacion.

Por lo que, la transformacion de una asociacion civil a una sociedad
mercantil conlleva a una reorganizacion en su estructura tanto interna como
externa, la cual tiene un caracter especial, por cuanto, no es una
reestructuracion comun que cualquier sociedad o empresa pudiere realizar
conforme al articulo 333 de la LGS, debido a que, de forma previa, la

asociacion civil va a renunciar a las principales reglas que rigen su vigencia,
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para proceder a regirse por normas distintas y contrarias en naturaleza, que

son las estipuladas en la LGS.

Por lo que, contrastado el primer componente de la hipétesis, se confirma
que la reorganizacion interna y externa generada en el proceso de
transformacion de una asociacion civil en sociedad mercantil no es
equivalente a la prevista en la transformacion comun, sino que es una de

caracter especial.

INCIDENCIA DE LA TRANSFORMACION DE ASOCIACION CIVIL EN
SOCIEDAD MERCANTIL, EN LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LA

ASOCIACION CIVIL

Atendiendo a lo descrito en el numeral 2.11 del presente trabajo de
investigacion y teniendo en cuenta que, en lo que respecta a la constitucion
y extincidn de las personas juridicas, el sistema adoptado por el derecho
registral peruano es el sistema registral constitutivo, en calidad de
excepcion al régimen registral general declarativo (Rimascca Huarancca,
p. 109); es que, la validez de los actos celebrados en nombre de la
sociedad, estan supeditados a su inscripcion en los registros publicos
correspondientes, pues asi lo ha establecido el articulo 77 del CC y en el

articulo 7 de la LGS.

Por lo que, una asociacion regulada por el CC y una sociedad regulada por
la LGS, unicamente van a tener personalidad juridica a partir de su
inscripcion en los registros publicos, inscripcion que va a generar que la
persona juridica sea titular de derechos y obligaciones, tales como pueda

atribuirsele, una denominaciéon o razén social, finalidad, domicilio,
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patrimonio, e inclusive adquiera capacidad de ejercicio, la cual sera
efectivizada y ejecutada a través de sus 6rganos competentes, exempli

gratia para la celebracion de actos juridicos de diversa indole.

En ese sentido, asi como el registro es el encargado de reconocer la
existencia de la persona juridica, también sera el encargado de reconocer
su extincion. Para ello, es menester destacar que, la extincion de una
persona juridica no es un proceso unico, sino por el contrario contiene una
serie de actuaciones previas, como el llevar a cabo la disolucién vy
liquidacion de la persona juridica; el cual, en el caso de la asociacion civil,
el CC ha estipulado en su articulo 95 que la liquidaciéon es causal de
disolucion de la asociacion, asi también que el acuerdo de disolucion es
facultad de la asamblea general (art. 86); por su parte la LGS en su articulo
407, ha estipulado que, las causales de disolucién de la sociedad son las

siguientes:

Articulo 407.- Causas de disolucion

La sociedad se disuelve por las siguientes causas:

1. Vencimiento del plazo de duracion, que opera de pleno derecho,
salvo si previamente se aprueba e inscribe la prérroga en el
Registro;

2. Conclusion de su objeto, no realizacion de su objeto durante un
periodo prolongado o imposibilidad manifiesta de realizarlo;

3. Continuada inactividad de la junta general;

4. Pérdidas que reduzcan el patrimonio neto a cantidad inferior a la
tercera parte del capital pagado, salvo que sean resarcidas o que
el capital pagado sea aumentado o reducido en cuantia suficiente;
5. Acuerdo de la junta de acreedores, adoptado de conformidad con
la ley de la materia, o quiebra;

6. Falta de pluralidad de socios, si en el término de seis meses
dicha pluralidad no es reconstituida;

7. Resolucion adoptada por la Corte Suprema, conforme al articulo
410;

8. Acuerdo de la junta general, sin mediar causa legal o estatutaria;

Y,
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9. Cualquier otra causa establecida en la ley o prevista en el pacto
social, en el estatuto o en convenio de los socios registrado ante la
sociedad.

Del mismo modo, en su articulo 412 ha indicado que, la solicitud de
inscripcion del acuerdo de disolucion, se presenta al registro dentro de los
diez dias de efectuada la ultima publicacion de dicho acuerdo y conforme a
lo estipulado en su articulo 413, una vez disuelta la sociedad se inicia el
proceso de liquidacion, conservando la sociedad su personalidad juridica
durante dicho proceso, hasta la inscripcion de su extincién, debiendo anadir

la sociedad a su denominacion o razén social, la expresion “en liquidacion™.

Por lo que, la extincidon de la persona juridica no es un proceso unico y
rapido, dado que, implica de forma previa disolverla y liquidarla, lo cual, de
conformidad con el literal f) del articulo 2 de la Resolucién del
Superintendente Nacional de los Registro Publicos N.° 038-2013-
SUNARP-SN (en adelante reglamento del registro de personas juridicas),
publicado en el Diario Oficial ElI Peruano el 19 de febrero de 2013, la
disolucién, los acuerdos de los liquidadores y la extincién, son actos

inscribibles; asimismo, estipula en sus articulos 86 y 87 lo siguiente:

Articulo 86.- Titulo que da mérito a la inscripcion de la disolucion o
de su revocatoria

La inscripcion del acuerdo de disolucion o de su revocatoria se
realizara en mérito a la copia certificada notarial del acta en la que
conste el respectivo acuerdo adoptado por el 6rgano competente.
Inscrita la disolucion y designacion de liquidador no procedera la
inscripcion de actos de fecha posterior otorgados por los anteriores
representantes de la persona juridica.

Inscrita la extincion no procede la inscripcion de la revocacion del
acuerdo de disolucion.

Articulo 87 .- Inscripcion de designacion de liquidador
La inscripcion de la designacién de liquidador se regira por las
siguientes reglas:
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a) Cuando la convocatoria consigne como punto de la agenda la
disolucion, se entendera comprendida la designacion de liquidador.
Igual regla se aplicara en sentido inverso;

b) En caso de disolucion voluntaria se inscribira, ademas del
acuerdo de disolucion, el nombramiento de liquidador. De tratarse
de personas juridicas se indicara quién o quiénes actuan en su
representacion;

c) En caso de remocion o sustitucion de liquidador,
simultaneamente se inscribira el nombramiento del nuevo
liquidador.

De modo que, el acuerdo de disolucion y la designacion de liquidador son
actos inscribibles en los registros publicos, asimismo, ninguno de ellos
implica la extincion directa de la persona juridica, sino que unicamente
forma parte de dicho proceso, puediendo en todo caso —si no se ha inscrito
la extincidn— acordar e inscribir la revocatoria del acuerdo de disolucién,
pues de conformidad con el articulo 342 de la LGS, ello es posible, siempre
y cuando no se haya realizado el reparto del haber social entre los socios.
Acuerdo que es susceptible de inscripcion conforme a lo establecido en el

articulo 86 del reglamento del registro de personas juridicas antes citado.

En ese sentido, la personalidad juridica de una asociacion civil 0 una
sociedad mercantil, va a ser la misma siempre y cuando no se incriba su
extincién, para ello, es necesario tener en cuenta el articulo 89 del
reglamento de registro de personas juridicas, el cual, ha estipulado lo

siguiente:

Articulo 89.- Extincion de la persona juridica

La extincion de la persona juridica se inscribe en mérito a la
solicitud con firma certificada del liquidador o liquidadores. La
solicitud debera indicar el nombre completo, documento de
identidad y domicilio de la persona encargada de la custodia de los
libros e instrumentos de la persona juridica.

Si algun liquidador se negara a firmar el recurso, no obstante haber
sido requerido, o se encontrara impedido de hacerlo, la solicitud
podra ser presentada por los demas liquidadores acompafando
copia del requerimiento con la debida constancia de su recepcion.
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La inscripcion de la extincion determina el cierre de la partida
registral, dandose de baja el nombre del Indice.

De ello, es posible advertir que, la inscripcion de la extincion de la persona
juridica, determina el cierre de la partida registral, dandose de baja el
nombre del indice; por lo que, debe entenderse que, recién a partir de la
incripcion de la extincion en el registro de personas juridicas, la persona
juridica ha dejado de existir, extinguiéndose con ella su personalidad
juridica.

Asi, si bien el proceso de transformacion de una persona juridica no
conlleva necesariamente a su disolucion y liquidacion, el que dichos actos
sean realizados e incritos, no conlleva directamente a la extincion de la
misma, o inclusive a un cambio o modificacion en su personalidad juridica,
por cuanto un cambio a su personalidad operara unicamente con el cambio
de la partida registral, ya sea por extincion o por inscripcion de una nueva
persona juridica, lo cual, no ocurre en la transformacion generica, ni en la

transformacion de una asociacion civil a una sociedad mercantil.

Por ende, si bien los Registros Publicos en las Resoluciones N.° 633-2004-
SUNARP-TR-L, N.° 196-2005-SUNARP-TR-T, N.° 714-2013-SUNARP-
TR-L y N.° 1317-2013-SUNARP-TR-L, han indicado que, a efectos de que
una asociacion civil se transforme en una sociedad mercantil, debera
necesariamente disolver y liquidar la asociacion, ello no entrafia un cambio
en su personalidad juridica, por cuanto, la incripcién de la transformacion
se realiza en la misma partida registral. Asimismo, si bien no se comparte
la aplicacion por analogia de una norma que restringe derechos; se puede

argumentar, dado que, en la asociacidén civil, los asociados no tienen
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derecho al patrimonio de la asociacion, los mismos, no podran por ningun
motivo trasladar el patrimonio de la asociacion civil a la sociedad mercantil,
por cuanto, el disponer de ello implicaria una contravencién a normas

imperativas, lo cual, contraviene al Estado Constitucional de Derecho.

Consecuentemente, si bien la disolucion y la liquidacion de una persona
juridica son actos inscribibles y forman parte del proceso de extincion de la
misma, ello no significa —en modo alguno— que con la incripcidén de dichos
actos, se haya producido la extincion de la persona juridica o entrafiado un
cambio en su personalidad juridica, por cuanto, tanto la extincién como el
cambio en su personalidad juridica se producen con el cierre y nueva
apertura de partida registral, lo cual, no sucede en el tipo de transformacion
materia de investigacion; de modo que, la exigencia de disolucién y
liquidacion de la asociacién civil para su transformacion en sociedad
mercantil, no contraviene normas imperativas, sino por el contrario
coadyuva al sostenimiento del Estado Constitucional de Derecho,

tratandose en si de una transformacion sui géneris.

Aunado a ello, es menester destacar que, si bien la transformacién de una
asociacion civil a una sociedad mercantii no entrafa cambio en su
personalidad juridica, en el sentido de que la persona juridica no se ha
extinguido y la transformacion se ha inscrito en la misma partida registral,
ello no desmerece mencionar que, toda transformacién modifica
sustancialmente los atributos de la personalidad juridica, en el sentido de
que, en todos los casos se va a modificar necesariamente el nombre y el

patrimonio de la persona juridica.
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Por lo que, se ha confirmado parcialmente el segundo componente de la
hipotesis referente a que la transformacién de una asociacién civil en
sociedad mercantil, implica una modificacidon sustancial en la personalidad
juridica, por cuanto, dicha modalidad de transformacion si bien implica una
modificacion sustancial en los atributos de la personalidad de la persona
juridica, no entrafia cambio en su personalidad juridica, es decir, el ente va

a seguir siendo el mismo antes y después de su transformacion.

INCIDENCIA DE LA TRANSFORMACION DE ASOCIACION CIVIL EN
SOCIEDAD MERCANTIL, EN EL PATRIMONIO DE LA ASOCIACION

CIVIL

De lo expuesto en el presente trabajo de investigacion, si bien el articulo 78
del CC ha establecido que, los asociados no tienen derecho al patrimonio
de la asociacidon, ni estan obligados a satisfacer sus deudas, ello, no
constituye un impedimento legal de transformacion, dado que la norma no
ha sido redactada en ese sentido, sino mas bien, prohibe el beneficio de
los asociados con el patrimonio de la asociacién; ello, por cuanto, la
asociacion permite que a través de la actividad comun de los asociados,
persigan una finalidad no lucrativa, altruista; por lo que, tiene mucho sentido
que los asociados no tengan derecho al patrimonio de la asociacion, por
cuanto, dicho patrimonio indirectamente les corresponde a aquellos
quienes resultaran beneficiados por la finalidad altruista de la persona

juridica, mas no a los asociados mismos.

Por lo que, se debe indicar que, en ningun modo lo estipulado en el articulo
78 del CC puede constituir un impedimento real de transformacion de una

asociacion civil en una sociedad mercantil; por cuanto, argumentar y
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defender ello, implicaria contrariar una ley valida y vigente, como la LGS,
la cual, no ha restringido dicha posibilidad, sino mas bien, de manera
general a autorizado que cualquier persona juridica constituida en el Peru

pueda transformarse en alguna de las sociedades reguladas por la LGS.

Aclarado ello, es de fundamental importancia evaluar no solo el marco legal
vigente, sino también el criterio de aquellos organismos que forman parte
del eslabdn juridico y tienen a su cargo ejecutar y dotar de eficacia a las
normas juridicas, como es el caso de la Superintendencia Nacional de los
registros Publicos (SUNARP), el cual, a través de sus instancias registrales;
a) El registrador, y b) ElI Tribunal Registral, han emitido diversos
pronunciamientos revelando el criterio adoptado para este tipo de
inscripciones, tales como las resoluciones ya citadas en el presente trabajo
de investigacidn, como son las Resoluciones N.° 633-2004-SUNARP-TR-
L, N.° 196-2005-SUNARP-TR-T, N.° 714-2013-SUNARP-TR-L y N.°
1317-2013-SUNARP-TR-L, en las cuales, ha quedado dicho que, para que
una asociacion civil pueda transformarse en una sociedad mercantil
necesariamente debe dar a su patrimonio el destino previsto en el Estatuto
o el decidido por la Sala Civil respectiva, ello, en aplicacion analdgica del

articulo 98 del CC.

Al respecto, cabe indicar que, como ya se ha venido sefalando de forma
previa, la aplicacidén por analogia del articulo 98 del CC, a la transformacion
de asociaciones civiles en sociedades mercantiles, restringe derechos
unicamente si se parte del criterio que los asociados tienen derecho al
patrimonio de la asociacién, restringiendo dicha aplicacion analdgica el

derecho de los asociados mismos; sin embargo, partir de dicha premisa
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conllevara necesariamente a generar conclusiones invalidas, en tanto, el
aseverar que se restringe el derecho de los asociados, implica sostener que
estos tienen derecho al patrimonio asociativo, o que a todas luces
evidencia que dicho punto de partida es una premisa falsa, pues de
conformidad con el articulo 78 del CC, ninguno de los asociados ni todos
ellos tienen derecho al patrimonio de la asociacion, o que es un mandato
imperativo. Por lo que, dicha aplicaciéon analégica no restringe derecho
alguno, pues utiliza a la disolucion y liquidacion de la asociacion como un
instrumento de transformacion, dada la especial naturaleza de cada una de
las personas juridicas, pues la asociacidn debera renunciar a las principales
reglas que la rigen, para poder transformarse en una persona juridica

lucrativa.

Cabe senalar, que tal situacion ha sido generada por el legislador al dejar
abierta por un lado, la posibilidad de transformacion de cualquier persona
juridica constituida en el Peru, lo cual, incluye a las asociaciones; y, por otro
lado, al guardar absoluto silencio en las normas del CC referidas a las
personas juridicas alli reguladas, sin haberla incluso modificado de forma
postuma a la entrada en vigencia de la LGS, la cual, tiene mas de 25 afios
de vigor. Siendo la interpretacion de dicho silencio no una prohibicién, sino
una falta de solucion a la problematica dada, puesto que, la forma mas
sencilla de cerrar el debate generado por afos, seria unicamente
prohibiendo dicho tipo de transformacion, tal y como se ha propuesto en el
Anteproyecto del la Ley General de Sociedades (2021, p. 199), al pretender
que, el numeral 327.1 del articulo 327 quede redactado de la siguiente

manera:
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327.1 Cuando la ley o la naturaleza de la respectiva persona
juridica no lo impidan, cualquier persona juridica constituida en el
Peru bajo ley distinta puede transformarse en alguna de las
sociedades reguladas por la presente ley. (...)

El cual, indica que la naturaleza de la persona juridica puede constituir un
impedimento real de transformacion; sin embargo, ello conllevara a que se
generen diferentes posturas referidas a lo que el legislador quiere dar a
enteder por naturaleza juridica, pues la redaccion inclusive tampoco

termina por zanjar la disyuntiva.

En ese sentido, de lo analizado se tiene que, el Tribunal Registral a efectos
de inscribir la transformacion de una asociacion civil en una sociedad
mercantil, exige: por un lado la disolucion y liquidacién de la asociacién civil
y por otro que, el haber neto resultante se entregue a las personas
destinadas en el estatuto o a las indicadas por la Sala Civil respectiva; ello,
sustentados en la aplicacién analdgica del articulo 98 del CC, la cual por
cierto es correcta, pues la disolucion y liquidacién son instrumentales en

este tipo especial de transformacion.

En ese sentido, si se comparte la exigencia de la disolucion y liquidacion
de la asociacion civil para su transformacion en sociedad mercantil, ello,
basados en el articulo 78 del CC, referente a que ninguno de los miembros
de la asociacion tienen derecho al patrimonio de ésta, lo cual, es un
imperativo legal. De modo que, al acuerdo de transformacién de la
asociacion civil en una sociedad mercantil, va a implicar necesariamente el
nuevo aporte de bienes patrimoniales y/o no patrimoniales para la
conformacién del patrimonio social, respecto del cual, si van a tener

derecho.
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Ello, basados en que, si los miembros de la asociacién civil no tienen
derecho al patrimonio de la persona juridica, entonces el patrimonio del que
pueden disponer es igual a cero, asi también lo ha sefialado Beaumont
Callirgos (2018, p. 667), puesto que practicamente los titulares del
patrimonio de la persona juridica son aquellas personas naturales o
juridicas que forman parte del fin altruista de la asociacion civil. En ese
sentido, resulta l6gico que, para que una asociacion civil deje de funcionar
como tal y pase a tener otra estructura, fines y organizacion,
necesariamente debe despojarse de su patrimonio el cual debe ser
destinado a la finalidad altruista para la que fue formada, pues esa siempre
ha sido su escencia y naturaleza — claro esta — que dicho patrimonio
previamente debera pasar por el proceso de liquidacion, saneando los
estados financieros de la persona juridica, cuyo haber neto resultante sera
el que tenga el destino antes indicado, el cual, ademas nunca ha formado
parte de la esfera patrimonial de los miembros de la asociacion civil, siendo
un imposible juridico la disposicion sobre bienes que no estan dentro de la
esfera de dominio, siendo siempre el patrimonio de los asociados respecto

del patrimonio de la asociacién, igual a cero.

En consecuencia, ante la transformacién de una asociacion civil en una
sociedad mercantil, es necesaria la disolucion y liquidacion de la persona
juridica sin fines de lucro, dado que, acordada la transformacion, la
asociacion civil va a carecer del requisito establecido en el articulo 80 del
CC, esto es, de personas naturales o juridicas que persigan un fin no
lucrativo; por lo que, una ves disuelta y liquidada, el haber neto resultante

de dicho proceso de liquidacion debera ser destinado a la finalidad altruista
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para la que ha sido constituida, sin que, ello altere la personalidad juridica,
tal y como previamente se ha determinado, puesto que, de conformidad
con las resolucidnes emitidas por el Tribunal Registral antes citadas, este
tipo de transformacion se registra en la misma partida registral, con lo cual
se acredita que, la persona juridica no ha sufrido cambios ni alteraciones

en la personalidad otorgada por el registro.

Finalmente, cabe acotar que a efectos de salvaguardar el orden publico, en
caso las pérdidas sobrepasen a los activos, estos pasarian a integrar el
patrimonio de la persona juridica transformada, en virtud a la continuidad
subjetiva y subsistencia de las obligaciones frente a terceros, lo cual,
también quedara plasmado en la propuesta legislativa de la presente

investigacion.

De ese modo, contrastado dicho componente de la hipotesis referida al
destino del patrimonio, se llega a concluir que la transformacién de una
asociacion civil en una sociedad mercantil, si requiere la necesaria
disolucién y liquidacion de la asociacion civil previa, no como parte del
proceso de extincidn, sino con cualidad instrumental para el proceso de

transformacion.

NATURALEZA JURIDICA DE LA TRANSFORMACION DE

ASOCIACIONES CIVILES EN SOCIEDADES MERCANTILES

En dicho sentido, habiendo contrastado los componentes de la hipotesis
con la informacion contenida en el marco tedérico de la presente

investigacion, es que se llega a determinar que, la naturaleza juridica de la
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transformacion de asociaciones civiles en sociedades mercantiles, es una

de tipo sui géneris, es decir, Unica en su especie.

En primer lugar, porque este tipo de transformacion, no sigue el
procedimiento preestablecido para la transformacion ordinaria entre
personas juridicas de la misma naturaleza lucrativa que no exige la
disolucién y liquidacion, sino que, a diferencia de la transformacion comun,
la transformacién de asociaciones civiles en sociedades mercantiles,
implica una reorganizacion interna y externa de caracter especial, en la
medida que, las asociaciones civiles necesariamente deberan renunciar a
las 3 principales reglas que la rigen, esto es, 1) el fin no lucrativo, 2) el que
los asociados no tienen derecho al patrimonio de la persona juridia, y 3) el
que los asociados no tienen derecho al haber neto resultante del proceso
de liquidacidn, ello, para pasar a regirse por las reglas de 1) distribucion de
utilidades entre socios, y 2) el que los socios tengan derecho al patrimonio
de la persona juridica, ya sea en calidad de acciones o participaciones.
Reoroganizacion interna y externa que tiene caracter especial, en tanto solo
en este tipo de transformaciones de personas juridicas de distinta

naturaleza se produce la renuncia a las principales reglas que la rigen.

En segundo lugar, si bien se van a modificar sustancialmente los atributos
de su personalidad como la denominacion o razén social, la transformacion
de asociaciones civiles en sociedades mercantiles, no entrafia cambio en
su personalidad juridica, en la medida que, no se produce el cierre de la
partida registral, por lo que, la personalidad juridica se mantiene antes,

durante y despues de la transformacion.
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Finalmente, en la transformacion de asociaciones civiles en sociedades
mercantiles, es necesaria la disolucién y liquidacion del patrimonio de la
asociacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 98 del Cédigo Civil, en
tanto, de conformidad con el articulo 78 de la referida normativa, los
asociados no tienen derecho alguno al patrimonio de la persona juridica,
por lo que, el patrimonio del que pueden disponer es igual a cero, ello
sustentado en la finalidad altruista de la asociacion; por lo que, disponer del
patrimonio de la misma, es un imposible juridico. Asimismo, a efectos de
salvaguardar el orden publico, en caso las pérdidas sobrepasen a los
activos, estos pasan a integrar el patrimonio de la persona juridica
transformada, en virtud a la continuidad subjetiva y subsistencia de las

obligaciones frente a terceros.

En conclusidn, la transformacion de asociaciones civiles en sociedades
mercantiles, es una transformacion de tipo sui géneris, pues implica una
reorganizacion interna y externa de caracter especial, que si bien modifica
sustancialmente los atributos de su personalidad, no entrafia cambio de su
personalidad juridica, y conlleva necesariamente a su disolucion vy

liquidacion, las cuales tienen caracter instrumental.
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CAPITULO IV
PROPUESTA NORMATIVA

La tesista que suscribe, Katherine Esmeralda Castillo Huaman, en ejercicio del
derecho de iniciativa legislativa conferida a todos los ciudadanos, conforme al
articulo 31 y segundo parrafo del articulo 107 de la Constitucion Politica del Peru,
y de conformidad con los articulos 75 y 76 del reglamento del Congreso de la

Republica, presenta el siguiente PROYECTO DE LEY.

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL CODIGO CIVIL, DECRETO
LEGISLATIVO N.° 295, PARA INCORPORAR ARTICULOS REFERENTES A
LA TRANSFORMACION DE ASOCIACIONES CIVILES EN SOCIEDADES

MERCANTILES
. FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA EL CODIGO CIVIL, DECRETO LEGISLATIVO N.° 295
E INCORPORA ARTICULOS REFERENTES A LA TRANSFORMACION DE

ASOCIACIONES CIVILES EN SOCIEDADES MERCANTILES.
Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto incorporar el articulo 79-A, 79-B y 79-C al
Cadigo Civil peruano, asi como modificar los articulos 86, 87 y 95 del referido
Cadigo Civil, con la finalidad de regular el procedimiento de transformacion de

asociaciones civiles en sociedades mercantiles.

Articulo 2. Incorporacion de los articulos 79-A, 79-B y 79-C al Cédigo

Civil, Decreto Legislativo N.° 295
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Incorporese el articulo 79-A al Codigo Civil, Decreto Legislativo N.° 295, con

el siguiente texto:

“Articulo 79-A.- Transformacién de la Asociacion Civil y personas

no lucrativas

Cualquier persona juridica regulada por el presente codigo, puede
transformarse en cualquier persona juridica regulada por el presente
Decreto Legislativo o persona juridica contemplada en las leyes del
Peru, siempre y cuando no atenten contra normas imperativas, orden

publico o buenas costumbres™.
“Articulo 79-B.- Liquidacién por transformacién

La persona juridica que se transforme en cualquier otra persona
juridica regulada por las leyes del Peru con fines lucrativos, previa
modificacion de su estatuto, debera llevar a cabo la liquidacion, sin

que ello conlleve e implique la extincién de la persona juridica.

Para tal efecto, se debera llevar a cabo el proceso de disolucion y
liquidacion, nombrando al liquidador respectivo. A solicitud de los
acreedores y/o cualquier persona con legitimo interés se podra

solicitar la participacién de la Sala Civil respectiva’.

“Articulo 79-C.- Destino del patrimonio en caso de

transformacion

La persona juridica regulada por el presente cédigo que se transforme
en cualquier otra persona juridica contemplada en las leyes del Peru

que tenga fin lucrativo, debera transferir el haber neto resultante de la
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liquidacion, a otra entidad con fines analogos o a la entidad ordenada

por la Sala Civil respectiva.

En caso las pérdidas sobrepasen a los activos, estos pasan a integrar
el patrimonio de la persona juridica transformada, la cual, tiene
continuidad subjetiva y subsistencia de las obligaciones frente a

terceros.”

Articulo 3. Modificacion de los articulos 86, 87 y 95 del Codigo Civil

peruano, Decreto Legislativo N.° 295

Modifiquese los articulos 86, 87 y 95 del Codigo Civil, Decreto Legislativo N.°

295, debiendo quedar con el siguiente tenor:
“"Facultades de la Asamblea General

Articulo 86.- La asamblea general elige a las personas que integran
el consejo directivo, aprueba las cuentas y balances, resuelve sobre
la modificacion del estatuto, la transformacion de la asociacion, su
disolucién, y los demas asuntos que no sean competencia de otros

organos.

El acuerdo de transformaciéon podra ser determinado por la
respectiva Junta de Acreedores, previa aprobacion de los

balances correspondientes’.
“Quérum para adopcion de acuerdos

Articulo 87.- Para la validez de las reuniones de asamblea general
se requiere, en primera convocatoria, la concurrencia de mas de la

mitad de los asociados. En segunda convocatoria, basta la presencia
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de cualquier numero de asociados. Los acuerdos se adoptan con el

voto de mas de la mitad de los miembros concurrentes.

Para modificar el estatuto, para disolver la asociacion o para
disponer su transformacion, se requiere, en primera convocatoria,
la asistencia de mas de la mitad de los asociados. Los acuerdos se
adoptan con el voto de mas de la mitad de los miembros concurrentes.
En segunda convocatoria, los acuerdos se adoptan con los asociados

que asistan y que representen no menos de la décima parte.

(...)
"Disolucién por liquidacién

Articulo. 95. La Asociacién se disuelve por liquidacion, segun lo
acordado por su respectiva Junta de Acreedores de conformidad con

la Ley de la materia.

En caso de pérdidas acumuladas, deducidas las reservas superiores
al tercio del capital social pagado, el Consejo Directivo debe solicitar
el inicio del Procedimiento Concursal Ordinario de la asociacion,
conforme a la ley de la materia y bajo responsabilidad ante los

acreedores por los dafos y perjuicios que resultaren por la omision.

En el caso de la liquidacion por transformacion a la que hace
referencia el articulo 79-B del Cdédigo Civil, la disolucién por

liquidacion es netamente instrumental.”
Articulo 3. Vigencia de la Ley

La presente Ley entra en vigor a partir del dia siguiente de su publicacién en

el Diario Oficial El Peruano.
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Cajamarca, enero 2026
Il. EXPOSICION DE MOTIVOS

De conformidad con el numeral 13 del articulo 2 de la Constitucidn Politica del
Peru, toda persona tiene el derecho a asociarse y a constituir fundaciones y
diversas formas de organizaciones juridicas sin fines de lucro; asimismo, de
conformidad con el articulo 59 de dicha Carta Magna el Estado garantiza la
libertad de empresa, comercio e industria, asimismo, su articulo 60 indica que,
la economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas de

propiedad y de empresa.

Por lo que, es en dicho sentido que, la Ley N.° 26887, Ley General de
Sociedades, a traves del segundo parrafo de su articulo 333, autoriza a que
cualquier persona juridica constituida en el Peru pueda transformarse en
alguna de las sociedades reguladas por la citada ley, claro que, siempre y

cuando la ley no lo impida.

De ese modo, al regular de forma amplia la posibilidad de transformasion sin
limitar dicha posibilidad a otras personas juridicas como las reguladas en el
codigo civil, es que ha existido y existe aun, un extenso debate sobre la
posibilidad de transformacion de las personas juridicas sin fines de lucro, por
cuanto los asociados no tienen ningun derecho al patrimonio de éstas (art. 78
CC), lo cual, en apariencia seria un impedimento real de transformacion. Sin
embargo, es necesario tener en cuenta que, de conformidad con el literal a.
del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucién, nadie esta impedido de hacer
lo que la ley no prohibe, impedimento y prohibicion de transformacion que la

normativa no ha estipulado, sino por el contrario, ha autorizado; motivo por el
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cual, no es admisible el indicar que la naturaleza no lucrativa y no disposicion
del patrimonio de las personas juridicas sin fines de lucro son un impedimento

de transformacion.

En dicho sentido, habiendo quedado claro que, la normativa no ha estipulado
taxativamente ningun impedimento de transformacion, sino mas bien ha
autorizado su realizacion, es que, se ha evidenciado la ausencia de regulacion
normativa respecto al procedimiento dada la naturaleza distinta de personas
juridicas, en la medida que, el codigo civil no ha hecho referencia alguna a la
posibilidad de transformacion, asi como tampoco al procedimiento a seguir y
el destino del patrimonio de esta. Razon por la cual, con la finalidad de
mantener la plenitud del ordenamiento juridico vigente, suplir las deficiencias
y vacios normativos y evitar arbitrarias y/o discrecionales interpretaciones
normativas, es que, existe una latente necesidad de regular dicha posibilidad

de transformacion.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA QUE SE PROPONE EN LA

LEGISLACION NACIONAL

La aprobacion de la presente propuesta legislativa, va a dotar de coherencia
y plenitud al ordenamiento juridico peruano, coadyuvando a una adecuada
aplicaciéon de la norma juridica, por cuanto va a quedar clara la posibilidad de
transformacion de una persona juridica sin fines de lucro en cualquier otra
sociedad regulada por las leyes peruanas, asi como el procedimiento a seguir
y el destino del patrimonio de la persona juridica a transformar; supliendo asi

el vacio normativo existente, dada la ausencia de regulacion al respecto.
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IV.ANALISIS COSTO - BENEFICIO

La presente propuesta legislativa no irroga gastos al tesoro publico, toda vez
que busca regular la posibilidad de transformacion de una asociacion civil en
sociedades mercantiles, lo cual, no genera incidencia econdmica en el

Presupuesto General de la Republica.

Respecto de los beneficios, la presente propuesta legislativa va a permitir que
tanto las personas naturales como juridicas y el propio ente registral pueda
efectivizar de manera legal y legitima la transformacion de asociaciones civiles
en sociedades mercantiles, facilitando su tramite y correcta aplicacion de la

norma juridica.
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CONCLUSIONES

1. La transformacion de una asociacion civil a una sociedad mercantil
conlleva a una reorganizacion en su estructura tanto interna como
externa, la cual tiene un caracter especial, por cuanto, no es una
reestructuracion comun que cualquier sociedad o empresa pudiere
realizar, debido a que, de forma previa, la asociacion civil va a renunciar
a las principales reglas que rigen su vigencia, para proceder a regirse por
normas distintas y contrarias en naturaleza, que son las estipuladas en la

LGS.

2. Latransformacion de una asociacion civil a una sociedad mercantil, si bien
implica una modificacion sustancial en los atributos de la personalidad de
la persona juridica, no entrafia cambio en su personalidad juridica, es
decir, el ente va a seguir siendo el mismo antes y después de su

transformacion.

3. El haber neto resultante del proceso de liquidacion de una asociacion civil,
sera el que se destine a fines analogos, el cual, ademas nunca ha formado
parte de la esfera patrimonial de los miembros de la asociacion civil,
siendo un imposible juridico la disposicion sobre bienes que no estan
dentro de la esfera de dominio, siendo siempre el patrimonio de los

asociados respecto del patrimonio de la asociacion, igual a cero.

4. La exigencia de la disolucion y liquidaciéon en la transformacion de
asociaciones civiles en sociedades mercantiles, tiene caracter

instrumental, en la medida que no busca la extincion de la perosna
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juridica, sino la transformacion de una persona juridica de distinta

naturaleza.

En caso, las pérdidas sobrepasen a los activos, estos pasan a integrar el
patrimonio de la persona juridica transformada, la cual, tiene continuidad

subjetiva y subsistencia de las obligaciones frente a terceros.

La naturaleza juridica de la transformacién de asociaciones civiles en
sociedades mercantiles, es una transformacion de tipo sui géneris, pues
implica una reorganizacion interna y externa de caracter especial, que si
bien modifica sustancialmente los atributos de su personalidad, no
entrafla cambio de su personalidad juridica, y conlleva necesariamente a

su disolucion y liquidacion, las cuales tienen caracter instrumental.
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RECOMENDACIONES

Recomendar al Congreso de la Republica tener en cuenta las
conclusiones y fundamentos de la presente investigacion a efectos de
aprobar el proyecto de reforma del Cddigo Civil, haciendo las
modificaciones respectivas, a fin de dotar de coherencia a la
transformacion de asociaciones civiles en sociedades mercantiles y zanjar
asi el vacio legal existente respecto de este tipo de transformacion y
coadyuvar de esa manera a la efectivizacién y no sélo la busqueda de la

denominada plenitud del ordenamiento juridico peruano.
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