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Comentario

(En serio usamos un método
en la investigacion juridica?

Escribe: Manuel de Jesus Acosta Delgado
Miembro honorario del Grupo de Estudios Sociedades — GES.
Coordinador del Boletin Sociedades.

En agosto tuve la oportunidad de asistir a la Feria Internacional del Libro (FIL Lima 2022) que tuvo
lugar en el Parque Préceres de la Independencia de Jesus Maria. Con mucha alegria observé la canti-
dad de personas que pudieron acercarse al recinto, pero mas por la variada oferta de libros en cada
uno de los stands. Para aquellos que sienten un gran placer por la lectura, la feria se constituye en
ese sitio ideal donde se expone el nuevo conocimiento.

Es asi que uno de los libros llamé mi atencion. Se trato del libro intitulado Técnicas para la argu-
mentacién de textos juridicos de Nitish Monebhurrum (Palestra Editores, 2018) donde fundamen-
talmente el autor nos propone un método para la construccion de la argumentacioén juridica de
manera que los textos que podamos escribir puedan convencer al lector sobre la idea o tesis que se
propone. Una de las etapas de su método consiste en definir los conceptos claves y seleccionar las
fuentes de investigacidn. Sobre esto Ultimo, el autor cuestiona que en esta etapa, el investigador (ya
sea el estudiante de derecho o el abogado) consulte en primer lugar a la doctrina. Parte de su
propuesta es que, en un sistema de derecho romano-germanico, la doctrina no sea consultada sino
hasta el final pues esta constituye la interpretacién personal de un autor respecto a un temay, por
tanto, cargada de subjetividades.

Por ello nos propone como método, que partamos de las fuentes mas objetivas hacia las mas subje-
tivas. Asi, se debe iniciar la investigacion leyendo la norma juridica (puesto que es el objeto de estu-
dio) y tratar de comprender sus alcances, para luego revisar las costumbres, los principios generales
del derecho, la jurisprudencia (que también es una opinién sobre una controversia juridica, pero es
una opinion oficial respecto lo que se interpreta de la norma) y al final la doctrina (que es una opi-
nién no oficial).

La propuesta me parece interesante y es por ello que, luego de su lectura, me cuestionaba si en la
redaccion de informes legales, escritos de demanda, tesis, monografias, etc. alguna vez nos hemos
detenido en pensar en una estrategia académica para seleccionar las fuentes de informacioén y
luego redactar nuestros documentos de manera mas eficiente y, especialmente, que cuenten con
un minimo de coherencia, es decir, que su argumentacion sea lo mas entendible posible.

En la universidad se dictan cursos sobre metodologia de la investigacién y de argumentacion juridi-
ca que muchas veces se centran en la teoria, pero pocos ahondan en su aspecto practico que es
justamente la seleccién de fuentes y en la redaccion de textos. Y si bien redactamos ya sea en la
universidad o en nuestros centros laborales, no siempre estos son producto de una investigacion
metddica que siga etapas, jcuantas veces hemos llamado “investigacién” el solo googlear en la red?
De alli que me parece interesante la propuesta Nitish Monebhurrum y una necesidad para cualquier
profesional del derecho que nos cuestionemos si en verdad usamos un método en la investigacion
juridica. Nunca es tarde para crear o copiar un método. Estoy seguro que sera un estudiante o abo-
gado distinto cuando investigue y redacte con base a un método.
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Poder Ejecutivo propone modificacion de la normativa
que regula el arbitraje de contrataciones con el Estado

(¥)

Escribe: Marili Danissa RAMOS CAPARACHIN
Estudiante de 5to afio de Derecho de la UNMSM
Miembro principal y directora académica del Grupo de Estudios Sociedades - GES

I. Introduccion

El 27 de julio de 2022 el Presidente de la Republi-
ca, Pedro Castillo, junto al Presidente del Consejo
de Ministros, Anibal Torres Vasquez, presentaron
el Proyecto de Ley N° 2736/2022-PE (en adelante,
Proyecto de Ley) cuyo contenido afecta directa-
mente la normativa actual que regula el arbitraje
de contrataciones con el Estado, especificamente:
el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislati-
vo que norma el arbitraje ( en adelante, Ley de
Arbitraje); la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado (en adelante, LCE); la Ley N° 27584, Ley
que Regula el Proceso Contencioso Administrati-
vo; y la Ley N° 26702, Ley General del Sistema

(*) Fuente de la noticia:

El Comercio.2022. “Ejecutivo propone la resolucion expresa de contratos de obras publicas, ;como afecta la medida?”. Acceso 25 de agosto

de 2022. https://cutt.ly/JX3SKFQ

Financiero y del Sistema de Seguros para Garan-
tizar la adecuada Ejecucion de las Obras Publi-
cas. Esta es una noticia cuya atencion es actual.

No obstante, el referido Proyecto de Ley lejos de
reflejar cambios que favorezcan y agilicen el
funcionamiento del arbitraje en las contrata-
ciones con el Estado, pareciese que busca ralen-
tizarlo y relegarlo como una segunda opcion
frente al Poder Judicial. Por lo cual, se hace
propicio el andlisis de algunas de los mas signifi-
cativas modificaciones e incorporaciones que se
proponen.
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Il. Principales innovaciones que propone el
Proyecto de Ley N° 2736/2022-PE

Mediante el articulo 2 del Proyecto de Ley se postu-
la la modificacion del articulo 7 de la Ley de Arbitra-
je, con lo cual se pretende que, en los arbitrajes con
el Estado, el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (en adelante, MINJUSDH) se encargue de
la acreditacion, registro, renovacién y supervisién
de las instituciones arbitrales.

Por un lado, la propuesta no es del todo errénea,
pues hace frente a la realidad de centros de arbitraje
que funcionan con estandares de calidad minimos 'y
que en muchos casos contravienen los derechos de
las partes que acuden a un arbitraje. Por otro lado,
colisiona con la autonomia del arbitraje institucion-
al, ya que el MINJUSDH podria llegar a interferir en
las decisiones administrativas que adopten los
centros de arbitraje, lo que no resulta aceptable.

Asimismo, en el articulo 3 del Proyecto de Ley que
modificaria el articulo 45 de la LCE, se propone que,
ante controversias que surjan entre las partes, estas
se resolveran por conciliacién, el Poder Judicial o
mediante el arbitraje. Mas adelante, se menciona
que la entidad publica debera sustentar, mediante
un informe técnico, la via para la resolucién de
controversias.

Al respecto, es importante sefialar que, pese a que
este articulo implica un cambio estructural al elimi-
nar la obligatoriedad del arbitraje en contrataciones
con el Estado, no se menciona el contenido del
informe que seria el determinante para establecer la
via de resolucién de la controversias, ni tampoco si
se designara a un funcionario especializado para tal
fin.

Empero, la redaccion del articulo 3 continuda e indica
que el proceso arbitral o judicial que se siga no
suspende la ejecucion de la obra. Por lo tanto, de
una lectura integral del referido articulo se despren-
de que el costo-beneficio en términos de tiempo se
eliminaria, por lo que no habria justificacion para
arribar a un proceso célere como el arbitraje, con lo
que funcionario encargado de elaborar el informe
se inclinaria por el proceso judicial, hecho que
devendria en una crisis para el arbitraje.

A su vez, a través del articulo 3 del Proyecto de Ley
se plantea incorporar una cldusula de resolucién
expresa en los contratos bajo la LCE. Incluso, se

refiere que producida la resolucién del contrato, la
entidad afectada deberd, sin perjuicio de la liqui-
dacion de la obra, continuar o reanudar la
ejecucion de la misma. Sobre este punto, en
palabras de Ames (2022), el articulo atentaria
contra el correcto proceso de contratacién, es
decir, eliminaria el proceso de seleccidn, ejecucién
y liquidacién, ademas de la competencia sin expre-
sar o dar un mayor fundamento de cémo el Estado
sin perjuicio de la liquidacion de la obra, pueda
continuar o reanudar la ejecucion de esta.

Por ende, ante la posibilidad de resolver el contrato
sin motivo especifico que lo justifique porque el
Proyecto de Ley no lo detalla, no habria lugar para
que las partes negocien la resolucién de la contro-
versia, de forma previa a la finalizacion de su vincu-
lo contractual. Incluso, visto desde otra perspecti-
va, la falta de precision en la cldusula de resolucion
conllevaria a la generacion de mayor cantidad de
controversias que terminarian en el Poder Judicial
al eliminarse la obligatoriedad del arbitraje.

lll. Apreciacion final

Recientemente, el Boletin Estadistico Institucional
del Poder Judicial ha informado que, respecto al
periodo enero-marzo 2022, se observa el valor
calculado de la tasa de congestién de 3.87, lo que
indicaria que las dependencias jurisdiccionales se
vienen congestionando, como se muestra en el
cuadroN 1.

En consecuencia, sumada a la carga procesal que
ostenta actualmente el Poder Judicial; la aproba-
cién del Proyecto de Ley, que entre lineas elimina el
arbitraje en las contrataciones con el Estado,
ocasionaria que el sistema estatal colapse y que las
controversias se resuelvan en periodos de tiempo
mas largos. Aunado ello, esta serie de iniciativas
desincentivaria la inversidon privada, pues las
empresas que deseen contratar con el Estado
consideraran estas nuevas variables y sus respecti-
vos riesgos, lo que significaria mayores precios en
las inversiones o que las mismas se dirijan hacia
otros paises con mayores flexibilidades y precision
en las normas de resolucién de controversias.

IV. Referencias

Ames, Luis. 2022.“Cronica de un arbitricidio anun-
ciado: comentarios al Proyecto de ley 2736/2022"
LP Derecho. Acceso 26 de agosto de 2022.
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https://cutt.ly/fX3S8nK

Poder Judicial del Perd. 2022. Boletin estadistico
institucional N° 01. Acceso 26 de agosto de 2022.
https://cutt.ly/0X3502V

Proyecto de Ley N° 2736/2022-PE. Acceso 26 de
agosto de 2022. https://cutt.ly/IX3SN5p

CuadroN 1

PODER JUDICIAL: CARGA PROCESAL Y TASA DE CONGESTION DE PROCESOS EN TRAMITE,
ENERO-MARZO /2022
Actualizado al 18/05/2022

Procesos en Tramite

Pendientes al 01/01/2022 Carga Tasa de

Por tipo de Organo y

Ingresos Resueltos Procesal Congestion
Condicion Tramite Plazo d?_ 9 9
Impugnacion

(4 [E)=(A+C) | (F=EMD)
Tipo de Organo 1043720 802 230 347 185 358969 | 1390905 3.87
Sala Superior B4 506 5617 38733 35 860 123329 344
Juzgado Especializado o Mixio 667 759 447738 205617 209 742 873376 4.16
Juzgado de Paz Lerrado 291 365 448 875 102 835 113 367 394 200 3.48
Por Condicién. 1043720 902 230 347 185 358969 | 1390905 3.87
Permanente 986 575 862 219 326 986 333356 | 1313561 3.94
Transiorio 57 145 40011 20199 25613 77344 3.02
Total 1043720 902 230 347 185 358969 | 1300905 3.87
Carga Tramite 1390 905
Procesal Total 2293135

Fuente: Sistema Integrado Judicial - Formulario Estadistico Electronico

Elaboracion: Sub Gerencia de Estadistica - Gerencia de Planificacion

Mota1: Los Ingreses no incluyen los de ofra dependencia.

Mota 2 (+): La carga procesal fotal incluye a los procesos pendientes en Plazo de Impugnacicn
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Los actos ultra vires: Discordancia con el Derecho
Societario peruano en la actualidad

I. Introduccién

En la actualidad, el Derecho Comercial ha tomado
mayor relevancia debido a la globalizacién, la
cual ha producido un mayor aumento en los
intercambios comerciales, asi como un mayor
trafico econdémico al interior del pais. Esto ha
causado que diferentes organizaciones se formen
con el fin de generar ganancias y participar del
mercado, especialmente en nuestro pais, el cual
ha sacado a lucir su espiritu emprendedor. Es asi
como, con la Ley General de Sociedades, Ley N°
26887 vigente desde 1998, se busca brindar un
marco normativo para estas organizaciones mer-
cantiles con el fin de atender sus necesidades y
promover un mejor desenvolvimiento, aunque
esto no siempre es asi.

Uno de los debates que surge dentro de este
contexto, es el de la teoria de los actos ultra vires,
que en esencia son actos realizados por algun
apoderado de la sociedad pero que se encuen-

Escribe: Andrea Alida ALAYO OLIVERA
Estudiante de 3er afio de Derecho en la UNMSM

tran fuera del objeto social de esta. El conflicto
surge debido a que tiene como consecuencia la
nulidad del referido acto, que implica una
sancién que no se ajusta a muchas de las normas
establecidas en la Ley General de Sociedades.
Esto termina afectando a los terceros que contra-
taron de buena fe, asi como a los mismos partici-
pantes de la sociedad, lo cual sin duda no se
puede permitir, pues tendria consecuencias no
solo en el trafico mercantil, sino en la seguridad
juridica que estas normas suponen brindar; es
decir, no habria una conexion entre esta teoria y
la realidad del pais, lo cual es inadmisible.

En base a lo sefalado, el objetivo de este ensayo
sera exponer las razones por las que la teoria de
los actos ultra vires no guarda concordancia con
el Derecho Societario peruano, ni en la actuali-
dad, ni en el futuro. Asimismo, la importancia de
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este trabajo reside en aclarar conceptos que se
adhieren a esta teoria, asi como articulos de la Ley
General de Sociedades del Peru, que tienen que ser
interpretados segun el contexto actual y a favor de
estas organizaciones y los terceros de buena fe, esto
sin perder de vista el nivel de innovaciéon que,
debido a la naturaleza de la actividad comercial,
esta sujeta la normativa societaria.

Es asi como, en primer lugar, se definira el concepto
de sociedad en la actualidad, y cémo se aleja de la
teoria de los actos ultra vires. En segundo lugar, se
buscara exponer qué implica el objeto social y la
relevancia que tiene dentro del marco societario
peruano. En la tercera parte de este ensayo se iden-
tificara qué son en esencia los actos ultra vires y los
antecedentes que marcan su conceptualizacion, lo
cual no guarda relacion con el Derecho Societario
peruano. Por ultimo, se evaluara la Ley General del
Sociedades, tanto la actual como el anteproyecto
propuesto en 2018, analizando las normas que aun
se relacionan con la teoria en cuestion y como hay
otras que claramente defienden un Derecho So-
cietario sin la doctrina de actos ultra vires.

En este sentido, se espera que este ensayo logre
cumplir con su fin y brinde un real aporte a la
construccion de una moderna teoria societaria,
especialmente en el Pery, donde los diferentes
emprendimientos han dado cuenta de su gran valor
para el intercambio mercantil conjuntamente con el
potencial que tiene nuestra economia; y que, como
tal, merecen ser dirigidos de la mejor manera,
teniendo una gran precisién en los conceptos y
dictamenes que el Derecho Societario brinde. Esto
debido a la gran versatilidad y constante cambio
que presenta el mercado econémico en la actuali-
dad, segun el cual, el Derecho, y especialmente el
Derecho Societario debe estar a la vanguardia, sin
perder la correlacion entre la actualidad y la norma.

Il. Desarrollo
2.1. ;Qué son las sociedades?

Para desarrollar las razones por las cuales la teoria
de los actos ultra vires no debe ser recogida por el
Derecho Societario peruano es necesario desarro-
llar el concepto de sociedad. Segun el primer articu-
lo de nuestra Ley General de Sociedades sefala:
“Quienes constituyen la Sociedad convienen en
aportar bienes o servicios para el ejercicio en
comun de actividades econdmicas.” entendiéndose
que constituir una sociedad es igual a acordar en

aportar bienes y servicios con el fin de ejercer en
conjunto actividades econdmicas.

Para Ulises Montoya (2004) la sociedad se define
como “la manifestacién juridica del esfuerzo orga-
nizado de una pluralidad de personas para realizar
determinadas actividades econémicas” (p. 139), es
decir, aunque no se expresa la naturaleza juridica
de la sociedad como contrato, si se comprende que
es de cierto modo un pacto que tiene como punto
central la actividad econdmica o lucrativa, pues
buscara obtener ganancias realizando la actividad
elegida.

Cabe resaltar que adicional al pacto que implica
constituir una sociedad, esta también tiene requi-
sitos, que segun Montoya (2004) son seis “la capaci-
dad de las partes, el consentimiento, la affectio
societatis, la pluralidad de personas, la organi-
zacion, el ejercicio en comun de actividades
econdémicas y la participaciéon en los beneficios y
las pérdidas” (p. 143). De los mencionados, conside-
ro que para comprender la incompatibilidad de la
teoria de los actos ultra vires con nuestra normati-
va es necesario analizar algunos de los requisitos,
lo cual procederemos a hacer tomando como base
lo propuesto por el mismo autor.

En primer lugar, es necesario entender al consen-
timiento como la fuente para suscribir un acto
juridico, especialmente en las sociedades, donde
se manifiesta la voluntad de manera deliberada
para asociarse con determinada persona o perso-
nas, pero sobre todo para brindar ciertos poderes a
la hora de constituir una sociedad. La affectio so-
cietatis tiene gran relacion con este requisito, pues
implica la decisién que uno tiene para cooperar en
un negocio, de modo que se esta de acuerdo de
manera expresa.

Otro punto esencial es la organizacién, que se da
mediante el establecimiento del pacto social y el
estatuto, que a su vez dan cuenta de las funciones
de los 6rganos que conforman las sociedades, y en
general, se organiza la manera en que la sociedad
va a desarrollar su actividad, lo que incluye a los
socios. Los socios pueden o no administrar los
organos societarios, pero al final serdn estos 6rga-
nos los cuales representen a la sociedad con el fin
de lograr el objetivo de la actividad econémica que
realizan.

Finalmente, el ejercicio comun de actividades
econdémicas y la participacion de los beneficios y
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pérdidas: el primero hace referencia a que la socie-
dad se crea con la finalidad de producir ganancias y
que en consecuencia es a lo que todos los socios se
avocan en conjunto; mientras lo segundo implica
que, como resultado de esta busqueda lucrativa, se
produciran ganancias o pérdidas, inherentes al ejer-
cicio de la actividad econémica.

A partir de lo senalado se puede extraer que el fin
mercantil de la sociedad y la voluntad de constituir-
la es lo que la impulsa y le da fundamento, por lo
que seria contraproducente seguir una teoria que
limite la capacidad que tienen las sociedades de
obtener ganancias. Asimismo, se debe entender
que el hecho que un grupo de personas se retina de
manera deliberada y decida conformar una socie-
dad y delegar poderes a los diferentes 6rganos de
esta se da porque hay un fin en comun que termina
dando lugar a una confianza, y solo la propia socie-
dad es la que debe revisar que estos actos sean
acordes con el fin por el que se unieron en un prin-
cipio y responder por las consecuencias que se
produzcan. En este punto es preciso recalcar que, si
la actividad no da el resultado esperado a pesar de
haber seguido correctamente la finalidad econémi-
ca, esto sera producto del propio riesgo que repre-
senta realizar actividades econdémicas. En conse-
cuencia, la teoria de los actos ultra vires no podra
ser parte de nuestro ordenamiento al no compren-
der el concepto de sociedad y sus implicancias
como veremos mas adelante.

2.2. El objeto social y suimportancia

Como se senald en el apartado anterior, la sociedad
nace ante el pacto entre quienes buscan conformar-
la para realizar actividades econémicas, pero dentro
de esta constitucion —y para que se dé— se debe
establecer cual es el negocio que se va a realizar
exactamente, ya que los futuros socios no pueden
arriesgar sus aportes a una actividad con la que no
estan de acuerdo o no ven conveniente. Es asi que
resulta necesario precisar el concepto de objeto
social que serd esencial para entender lo que
realmente abarca la teoria de los actos ultra vires.

Nuestra Ley General de Sociedades consigna en su
articulo 11 la concepcién del objeto social sefialan-
do lo siguiente:

La sociedad circunscribe sus actividades a aquellos
negocios u operaciones licitos cuya descripcion
detallada constituye su objeto social. Se entienden
incluidos en el objeto social los actos relacionados

con el mismo que coadyuven a la realizacién de sus
fines, aunque no estén expresamente indicados en
el pacto social o en el estatuto.

La sociedad no puede tener por objeto desarrollar
actividades que la ley atribuye con caracter exclu-
sivo a otras entidades o personas.

La sociedad podra realizar los negocios, opera-
ciones y actividades licitas indicadas en su objeto
social. Se entienden incluidos en el objeto social los
actos relacionados con el mismo que coadyuven a
la realizacién de sus fines, aunque no estén expre-
samente indicados en el pacto social o en el estatu-
to.

Como primer punto, el articulo 12 de nuestra
norma societaria establece que el objeto social de
una sociedad seran determinadas actividades que
de manera licita le permitiran lograr el fin econémi-
co, para lo cual se tiene que detallar alejandose de
lo impreciso o genérico, comprendiéndose dentro
de estas todas las transacciones que puedan
ayudar a realizar objeto social en si. A partir de esto
Arias (2017) senala que una exigencia para la
inscripcion de la sociedad por parte del Registro
Mercantil sera definir el objeto social de una socie-
dad de manera clara y precisa para evitar confu-
siones; en contraste, Ramos (2016) expresa que
mas que estas caracteristicas, la descripcion tiene
que ser detallada ya que el objeto social puede
variar e incluso constar de varias actividades.

Esto quiere decir que en si se debe, aunque el
objeto social es un elemento esencial para la
constituciéon de la sociedad, esto no implica que
sea estatico, sino que es un elemento fluctuante
debido al mismo trafico mercantil; sin embargo,
para una mayor seguridad juridica se debe esta-
blecer en qué “parametros” se dara esta fluctu-
acion, es decir, se debe detallar las actividades, lo
cual incluso ayudard a entender cudles son las
operaciones coadyuvantes. Esto se ve en concor-
dancia con lo expresado por Ramos (2003), segun
el cual el objeto social puede comprenderse de dos
formas: “la primera, como actividad que desarro-
llard la sociedad, y la segunda, como el supuesto de
hecho de la norma estatutaria que constituye el
marco juridico dentro de la cual la sociedad desa-
rrollard sus actividades.” (como se citdé en Ramos
2016, p. 3).

Por otra parte, esta norma también nos especifica
las caracteristicas que tiene el objeto social. En su
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primer parrafo se sefala la necesidad de la licitud
del objeto social, es decir, solo las actividades que
son acorde con las normas, las buenas costumbres y
el orden publico podran ser inscritas. Al respecto,
Montoya (2004) comenta que la ilicitud del objeto
social tiene como consecuencia la nulidad del pacto
social, considero que esto se debe a que se limita las
actividades sobre las cuales los socios van a invertir
y sobre las cuales los terceros adquiriran, castigan-
do con invalidez si no se cumple este requisito.

Otra caracteristica esencial es la posibilidad, ya sea
fisica o juridica, del cumplimiento o realizacién del
objeto social debido a que nuestra Ley General de
Sociedades expresa que esto causaria la nulidad de
la sociedad, aunque si la imposibilidad fuere sobre-
viniente al contrato producira la disolucion de la
sociedad (Montoya, 2004). Esta caracteristica tiene
las mismas consecuencias de invalidez que la ante-
rior ya que se busca proteger al tercero contrayente
y a los socios, estos ultimos para los cuales no solo
es necesario con el fin de aceptar el pacto social,
sino para conocer su esfera de actuaciéon segun su
posicién.

Estas cualidades del objeto social también pueden
ser entendidas como limites al momento de esta-
blecer el objeto social, aunque mas que limites
sirven para brindar seguridad juridica. Podemos
anadir como limite el segundo parrafo del articulo
11, que impide que se consigne un objeto con acti-
vidades que la ley haya establecido para otras
personas o instituciones, pues a pesar del principio
de pluralidad establecido en nuestra constitucién
econdmica, se deben respetar las actividades para
las cuales se necesita la taxatividad de la ley.

Como sabemos la actividad con fin econdémico
puede variar debido a que vivimos en una época
que tiene una constante injerencia tecnoldgicay en
general, por lo que muchas empresas ven en un
objeto indeterminado la oportunidad para una
mayor practica mercantil. Pero, al contrario, el
objeto tiene que ser determinado debido a dos
razones: “a) proteccion de las inversiones de los
accionistasy b) el alcance de vinculacién de la socie-
dad con respecto a terceros contratantes (el interés
de los terceros)” (Arias, 2017, parr. 8).

Es decir, se necesita conocer las actividades
econémicas que se van a llevar a cabo, las cuales
tiene que ser o estar dentro del objeto social inscrito
en el pacto social para que se tome de base para

que los 6rganos de la sociedad actuen segun lo
establecido; asimismo, los terceros se encontraran
protegidos al conocer de manera certera si el
representante tiene la capacidad para celebrar el
negocio propuesto con estos.

Detallar el objeto social sera esencial, sin embargo,
no se debe entender como una restriccion a la
sociedad, sino que “la frase ‘descripcién detallada’
[alude] a enumeracion completa de todas las acti-
vidades o negocios que desarrollara la sociedad.
Cada una de estas actividades puede ser descrita
genéricamente, no es necesario que se le explique
con amplitud.” (Gonzales, 2002, como se cité en
Ramos, 2016, p.5), esto se condice con la propia
normativa, que sefiala que complementan al
objeto social.

Con relacién a lo expresado en lineas previas,
podemos entender el énfasis que se da en el objeto
social, siendo uno de los elementos primordiales
para la constitucion y desarrollo de toda forma
societaria pues permite garantizar los derechos de
los socios y terceros contrayentes, pues una objeto
licito, determinado y posible permitird un trafico
mercantil mas seguro. Asimismo, aunque se
entiende que el objeto social de las sociedades se
construye con la practica, es necesario que existan
garantias para quienes adquieren de buena fe, ya
sea las acciones en si o para las demas personas;
ademas, este también sirve de medio de control
sobre las facultades de los representantes.

Es de este modo que el objeto social si bien debe
fijar un marco de actuacion, este no debe ser
restrictivo, es decir, no debe significar un freno a la
actividad comercial y en la obtencion de ganancias
ya que, si bien se tiene que detallar las actividades,
estas pueden ser varias para poder abarcar un
mayor campo en los negocios a realizar. Por lo
tanto, se debe dar un espacio para que dentro de lo
planteado en el pacto como objeto social sea la
misma sociedad que analice si sus actos recaen o
no dentro del mismo, teniendo en cuenta si son o
no actos que coadyuven, optando por sancio-
narlos, o no, segun sea el caso.

En este sentido, siendo los pilares del objeto social
la libertad de asociacidn y la buena fe, no se podria
tomar en nuestra Ley General de Sociedades una
doctrina que afecte tanto a socios, limitando su
actividad mercantil, como a terceros, quitandoles
la proteccién que estos esperan tener al cumplir
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con sus obligaciones.

2.3. Actos ultra vires y sus antecedentes en la
jurisprudencia anglosajona

Después de lo sefialado en apartados anteriores, se
hace necesario detallar el punto principal de este
ensayo y uno de los conceptos mas controvertidos
dentro del Derecho Societario: la teoria de los actos
ultra vires. Para Elias (1995) “se denominan actos
ultra vires aquellos que realizan los apoderados de
una sociedad mercantil y que no estan contempla-
dos expresamente en el objeto social” (p. 87), es
decir, son actos que caen fuera de la actividad que
realiza la organizacién y que ha sido consignada en
el pacto social o estatuto. Debido a esta naturaleza
ajena al objeto social, segun el origen de esta teoria,
estas acciones serian sancionadas con nulidad, y
que, como senala Hernandez (2007), no existiria
ninguna conexion juridica entre los terceros, la
sociedad o los representantes.

Pero, para comprender la teoria de los actos ultra
vires, es necesario detallar su origen. Esta doctrina
nace en el derecho anglosajon, siendo uno de sus
principales antecedentes el caso de 1875 de
Ashbury Ry & Iron Co. V. Riche, del cual, como resul-
tado de su sentencia se toma la teoria de los actos
ultra vires en el Derecho Comercial. Este caso trata-
ba sobre la empresa Ashbury & Iron Co., que tenia
como objeto social consignado en el registro, la
ventay arrendamiento de maquinarias de cualquier
tipo, los cuales se usaban en ferrovias con el fin de
realizar un negocio de ingenieria mecéanica y
contratista. Esta empresa realiz6 un contrato
conjuntamente con una tercera empresa, con el fin
de obtener una concesién para construir y operar
una linea ferroviaria. Se acordé que Ashbury Ry &
Iron Co. iba a dar los fondos para el proyecto y esta
empresa tercera iba a construirlo. Sin embargo,
Ashbury Ry & Co. dejé de financiar el proyecto y las
dos empresas perdieron la concesion.

Es asi que se le abre un proceso judicial a Ashbury
Ry & Iron Co. por el incumplimiento de su contrato,
pero el tribunal falla a favor de esta empresa, pues si
bien no habia realizado lo acordado, el tener potes-
tad sobre esta linea ferroviaria y operarla, no eran
parte de su objeto social, siendo en consecuencia
un acto ultra vires. Cabe resaltar, que como sefala
Fernandez (2012): “En aquella época, los actos ultra
vires no cuestionaban la ilegalidad del hecho mate-
ria de revision, sino se enfocaban mas bien en la

competencia y/o capacidad de las partes involu-
cradas en realizar negocios mas alla de sus objetos
sociales.” (p. 123), esto quiere decir, que se enfatiza-
ba los negocios que podia realizar la empresa eran
determinados de tal manera que el registro no
podia ser cambiado, por lo que la empresa tercera
debié haber revisado el registro correspondiente
para verificar en qué actividades podia colaborar
con Ashbury Ry & Iron Co.

Desde la fecha de esta sentencia hasta la actuali-
dad ha transcurrido mas de un siglo, diferentes
cambios se han dado en la sociedad: ha habido un
gran aumento en los intercambios mercantiles que
se realizan dia a dia, se ha desarrollado la globa-
lizacién y la tecnologia, variables que han hecho
que el atenerse solo a las actividades consignadas
en el objeto social sea un limite para suscribir
contratos. La jurisprudencia inglesa del siglo XIX, a
diferencia de nuestro sistema juridico actual, no
tomaba en cuenta la importancia que tiene el prin-
cipio de buena fe, la autonomia privada, ni los retos
que implica la exclusividad del objeto social.

Elias (1998) sefhalaba que la Ley General de Socie-
dades tiene un desarraigo de esta teoria inglesa,
pues se tiene que mostrar elastica, esto debido a
gue sancionar con nulidad estos actos hace que no
haya manera de resarcir algun dafno creado. Aqui
se vulnera el principio de buena fe del contratante,
pues este confia en que el representante tiene los
poderes correspondientes:

El tercero que contrata con una sociedad tiene una
sola obligacion: verificar que las personas que
contrataron con ellos tienen poderes suficientes
de la sociedad y que esos poderes fueron otorga-
dos por érganos sociales que estaban autorizados
por el estatuto o por la ley para dar tales poderes
(Elias, 1988, p.10).

Del mismo modo, la autonomia privada, consagra-
da en nuestro ordenamiento juridico no se relacio-
na con el origen de esta teoria, pues de lo
contrario, quitaria la capacidad de las propias
sociedades de determinar si un acto es ultra vires o
no, asi como de celebrar contratos que consideren
convenientes, ambos puntos que se explicaradn a
detalle mas adelante. Otro conflicto que se presen-
ta, entre lo establecido por la normativa peruana y
la teoria, es que tener un objeto definido recorta la
capacidad de desarrollar negocios que beneficien
a la sociedad, lo cual no es funcional para una
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sociedad moderna que busca aumentar sus
activos.

Cabe precisar que incluso la jurisprudencia
estadounidense se deshizo de esta teoria cuando
reconocié que las sociedades podian tener una
lista de diferentes objetos sociales, los cuales no
debian limitarse y mucho menos obligar al cum-
plimiento de todos (Fernandez, 2012, p.123). Esto
significé una mayor movilidad en las transacciones
y negocios que las sociedades pueden realizar,
claro dentro del marco legal.

De este modo, considero que luego de dar cuenta
de los antecedentes que preceden a la teoria de los
actos ultra vires, en la actualidad, esta ya no
cumple una funcioén significativa frente al contexto
que estamos viviendo. Ademas, teniendo en
cuenta los principios que recoge la normativa
peruana moderna, tampoco parece asemejarse a
los que fueron parte de su origen inglés en un
inicio, lo que se traduce a una doctrina desfasada
pues no puede competir con los constantes cam-
bios del mercado y la necesidad que tienen las
sociedades de seguir con estos.

2.4. Ley General de Sociedades: Actual y el Ante-
proyecto

Finalmente, luego de analizar las sociedades como
tales, el objeto social de las mismas y los actos ultra
vires, resulta necesario ver de modo especifico
como se presentan los conceptos anteriormente
mencionados, en la normativa peruana. La Ley
General de Sociedades, Ley N° 26887 significd un
gran hito en la regulacion de las sociedades mer-
cantiles, pues como sefala Ariano et al. (2010), no
es que haya existido un Derecho Societario previo,
sino que las normas anteriores no tenian una
correlacién con el dmbito nacional, y menos con el
internacional, lo que implicaba un alejamiento del
Derecho con la realidad, cosa que no puede ser
permitida en un area tan importante como el trafi-
co comercial.

Esta normativa, vigente desde 1998, procuré ir
acorde con nuestra Carta Magna publicada cinco
anos antes, donde se consagraba la economia
social de mercado como nuestro modelo econémi-
co y se brindaban pautas para el desarrollo de las
actividades econdmicas. Asimismo, Ariano (2010)
cita a Elias Laroza, el cual senalaba que esta ley
tiene muchas influencias, especialmente del dere-
cho anglosajén, pero de manera innovadora segun

expresa, e igualmente, busca resaltar la autonomia
de la voluntad, pero con la responsabilidad de
fiscalizar y proteger los derechos de los accionistas
y terceros.

Es a partir de esta norma, que se intenta moder-
nizar el Derecho Societario peruano, lo que supon-
dria que las instituciones propuestas en la Ley Ge-
neral de Sociedades siguen esta linea; no obstante,
muchas veces algunas normas (como las refe-
rentes al objeto social) caen en lo confuso a la hora
de interpretarse, por tal razén, analizaré las que
considero esenciales para comprender cdmo nues-
tra ley ha reaccionado ante los actos ultra vires.

En primer lugar, como vimos en apartados ante-
riores, uno de los primeros articulos que hace refe-
rencia expresa al objeto social es el undécimo
articulo de la Ley General de Sociedades.
Hundskopf (2003) hace una mencién de la norma-
tiva societaria previa, es decir, la anterior Ley Ge-
neral de Sociedades, especificamente del articulo
5, inciso 4, donde se sefala que el contrato social
tenia que especificar los negocios que se incluian
en su objeto social de manera claray precisa lo cual
implica que el objeto social no podia ser ambiguo
0 genérico, y mucho menos especifico y restrictivo.

En contraste a nuestra normativa actual, la anterior
era mucho mas limitada, pues solo tomaba en
cuenta las operaciones que se expresaban en el
objeto social registrado, lo cual se puede entender
debido a que el objeto social es la razén por la que
los socios deciden emprender una actividad
econOmica; no obstante, muchas actividades
relacionadas con la principal se veian afectadas por
no estar expresas, siendo calificadas de actos ultra
vires, lo cual sin duda resulta tedioso frente a la
necesidad de realizar diferentes transacciones en
el trafico mercantil.

Es interesante, pues como menciona Hundskopf
(2003), la determinacion del objeto social es un
punto clave ya que no solo guia la asociacién de las
personas, sino que también determinara el domi-
cilio, plazo de duraciéon, monto de los aportes
iniciales, etc.; e incluso, el cambio de este sera
motivo para que el socio pueda, individual y volun-
tariamente, separarse de la sociedad. Como conse-
cuencia, la anterior normativa sin duda era un
limite para las actividades que se podia realizar, por
lo que el actual articulo 11 es mucho mas permi-
sivo, entendiendo dentro de las actividades sus-
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critas a las que coadyuven a la realizacién de su fin.

Por otro lado, en el Anteproyecto de la Ley General
de Sociedades presentado en el 2018, es el articulo
10 que nos habla sobre el objeto social, y aunque
mantiene su esencia, tiene una diferencia cuando
sefiala que: “Es valido establecer objetos sociales
indeterminados, que permitan que la sociedad se
dedique a cualquier negocio u operacion licita, sin
perjuicio de los casos en los que la especificidad
del objeto social sea requerida por leyes especia-
les” (Resolucion Ministerial N° 0108-2017-JUS,
2018, p. 35). En mi opinién, este planteamiento
busca alejarse completamente de los actos ultra
vires, pues da cuenta de una mayor libertad para lo
que se entiende por el objeto social de una socie-
dad y ampliando el rango de actuacion de los
representantes y érganos para negociar.

No obstante, a pesar de que no se obligue a elegir
laindeterminacion del objeto social, considero que
de cierto modo esta amplitud que se le dano es del
todo positiva, pues como ya vimos anteriormente,
cierto grado de precision permite una mayor segu-
ridad juridica y mercantil, ademas que tiene el
mismo efecto sobre el concepto de actos ultra
vires, pues tanto en la ley actual como en el ante-
proyecto no se toma en cuenta esta teoria. Arias
(2017) tiene una propuesta muy similar a lo sefala-
do en el anteproyecto, pero como mencioné ante-
riormente no veria la factibilidad de estas propues-
tas e incluso, al existir ambos tipos de objeto social
consideraria que habria mayores problemas para
regular tales objetos:

Por ello, es que propongo, que, si bien la Ley Ge-
neral de Sociedades no regule la indeterminacién
del objeto social, si de un margen a las empresas
para que estas puedan en virtud de su autonomia,
elegir libremente, bajo qué sistema quisiera operar,
ya sea bajo el de determinacion del objeto social o
la indeterminacién del mismo (parr. 18).

Por otro lado, el articulo 12 de la actual Ley General
de Sociedades hace referencia a los alcances de la
representacion, donde destaca el primer parrafo
que tiene como planteamiento proteger al tercero
de buena fe y cierra el paso a la nulidad, lo que
genera por consiguiente una discrepancia con la
teoria de los actos ultra vires, sefnalando:

La sociedad esta obligada hacia aquellos con
quienes ha contratado y frente a terceros de buena
fe por los actos de sus representantes celebrados

dentro de los limites de las facultades que les haya
conferido, aunque tales actos comprometan a la
sociedad a negocios u operaciones no comprendi-
dos dentro de su objeto social.

Al respecto, Hernandez (2011) citado por Ramos
(2016) senala que es necesario que se cumplan dos
requisitos para que un acto realizado por un repre-
sentante excediendo a su objeto social vincule a la
sociedad: 1) cuando el representante recibio,
expresamente, facultades para exceder el objeto
social y; 2) cuando el tercero contratante actué de
buena fe, de tal modo que “no se perjudica por la
inscripcion del pacto social, siendo que no le debe
interesar saber cudl es el objeto social inscrito y
vigente de la sociedad” (p. 596) ya que solo debe
verificar que el representante cuente con las facul-
tades suficientes y que estas hayan sido brindadas
por un 6rgano societario legitimo.

De este modo, se puede ver que con la teoria de los
actos ultra vires de cierto modo la sociedad
desconoce su responsabilidad ante los terceros,
ademas que no brinda seguridad a la inversion de
los socios, pues frena con nulidad el acto al no
estar en su estatuto; sin embargo, nuestra normati-
va trata de brindar soluciones a los que contratan
de buena fe e incluso amplia el rango de actuacién
de los representantes validando sus actos si estan
facultados adecuadamente.

Al respecto de este articulo, el anteproyecto solo se
limita a sefalar en su articulo 11:

La sociedad actua a través de representantes
premunidos de los poderes necesarios para ello.

Quienes no son representantes de la sociedad no
la obligan con sus actos, aunque los celebren en
nombre de ella. La responsabilidad civil o penal
por tales actos recae exclusivamente sobre sus
autores. (Resolucion Ministerial N°e 0108-2017-JUS,
2018, p. 35).

Desde mi punto de vista, el anteproyecto al
entender como valido si un objeto social es inde-
terminado, solo recalca que un representante
podra actuar siempre y cuando tenga los poderes
necesarios, que es lo que en si importa incluso al
momento de determinar si una persona esta actu-
ando de buena fe.

Esto se traduce a que ya no le resulta necesario al
anteproyecto referirse de manera expresa a actos
fuera del objeto social, ademas, se incluye —lo que
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en la Ley General de Sociedades es el articulo 13—
al articulo 11 del anteproyecto el supuesto de falso
representante, donde no obliga a la sociedad
sobre actos en donde el representante no ostenta
este cargo. Es asi como tanto en la normativa
actual como en el anteproyecto se marca una
distancia de la teoria de los actos ultra vires al com-
prender que el objeto social no es una figura rigida,
pues en diferentes supuestos como en el caso
donde se tiene los poderes necesarios y se actua
de buena fe, estos actos seran validos.

El articulo 12 del anteproyecto se relaciona con su
articulo 10, pues como se vio anteriormente, se da
la posibilidad para un objeto social indeterminado,
pero para los que eligiesen tener uno determinado
se sefiala que:

No podra cuestionarse la validez, eficacia u
oponibilidad de un acto juridico celebrado por la
sociedad con terceros que actien de buena fe,
sobre la base de la falta de adecuacion entre el acto
juridico y el objeto de la sociedad. La buena fe del
tercero no se perjudica por la inscripcién del esta-
tuto y de sus modificaciones en el Registro.

Los que celebraron en representacién de la socie-
dad un acto juridico que la compromete a activi-
dades o negocios ajenos a su objeto social, asi
como los socios y administradores que promo-
vieron directamente tal acto con su voto, respon-
den personal, solidaria e ilimitadamente frente a la
sociedad por los dafos y perjuicios que sufra como
consecuencia del acto juridico. (Resolucién Minis-
terial N° 0108-2017-JUS, 2018, p. 35-36).

Considero que este articulo cumple la funcion del
articulo 12 de la ley societaria vigente, pues valida
los actos celebrados con terceros de buena fe,
entendiendo lo que sefald lineas anteriores, que
esta buena fe es revisar los registros correspon-
dientes. Asimismo, se responsabiliza a los socios o
administradores que dejaron que se realice las
actividades fuera del objeto social si se causaran
danos, es decir, se deja a libre disposicién para que
sea la misma sociedad que evalie el comporta-
miento de sus socios, pero sin afectar el negocio
realizado correctamente.

Asi como los articulos sefialados definitivamente
muestran una postura opuesta a los actos ultra
vires, buscando salvaguardar los actos realizados
de buena fe y dando autonomia a los 6érganos so-
cietarios para que revisen la sancion sobre estas

acciones en caso de prejuicio, también hay puntos
en la Ley General de Sociedades que son contro-
vertidos como el articulo 188 inciso 1:

Las atribuciones del gerente se estableceran en el
estatuto, al ser nombrado o por acto posterior.

Salvo disposicion distinta del estatuto o acuerdo
expreso de la junta general o del directorio, se
presume que el gerente general goza de las si-
guientes atribuciones:

1. Celebrar y ejecutar los actos y contratos ordina-
rios correspondientes al objeto social;

Desde la perspectiva de Alva (2018), el inciso 1 del
articulo 188 es uno de los articulos que mas se
acerca a la teoria de los actos ultra vires, debido a
que el gerente tendra permitido suscribir cualquier
tipo de contrato y realizar diferentes actos, pero
siempre y cuando se encuentre dentro de su
objeto social. Es decir, lo expuesto previamente se
ve de cierto modo empanado ya que se ignora la
validez de los actos que puedan recaer fuera del
objeto social, ademas, hace que el tercero asuma
un riesgo pues este puede considerar que el acto
celebrado esta dentro del objeto social, mientras la
sociedad no, invalidando el acto o revistiéndolo de
ineficacia. Esto sin duda no se condice con articu-
los como el 12, e incluso el 14, que de cierto modo
ve el mismo supuesto.

Al respecto, se menciona que la diferencia en este
articulo se debe a que “para el articulo 188 de la
LGS el gerente general actia sobre la base de
poderes presuntos, mientras que para el articulo
12 de la LGS el representante actua sobre la base
de poderes efectivamente otorgados.” (Alva, 2018,
parr. 5); pero personalmente, considero que es
muy difusa esta distincion, ya que el tercero sigue
sin tener la posibilidad de evaluar el objeto social y,
en nuestra normativa, actos que se encuentran
dentro de los coadyuvantes.

Aunque se modificé en el 2017 el articulo 14 para
sefialar en su quinto parrafo que con el nombra-
miento del gerente general o administrador se
asume que tiene facultades para celebrar cualquier
documento publico y/o privado necesario para
cumplir con el objeto social, al igual que Alva
(2018) me inclino por considerar que es necesario
que se elimine el supuesto regulado en el 188 y se
modifique el articulo 14, pues en ambos no solo se
regula el mismo supuesto del otorgamiento de
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facultades al gerente por su cargo, sino que en
cada uno de estos articulos se da diferentes efec-
tos, siendo el primero poderes presuntos y el otro
poderes efectivamente otorgados, lo cual sin duda
afecta la interpretacién de la normativa, asi como
el trafico mercantil.

Frente a esta situacion, el anteproyecto a pesar de
haberse mostrado menos ligado a la teoria de los
actos ultra vires, tanto en el articulo 188 como en el
14 sefnala la misma idea del articulo 188 inciso 1 de
la Ley General de Sociedades actual, lo que sin
duda es un paso atras en su propuesta que supone
busca innovar. En mi opinion, una salida para el
anteproyecto —y para el articulo 14 actual— es
que se reemplace el “correspondiente al objeto
social” por un “sin importar si es acorde al objeto
social’, para que de este modo se libere de uno de
los ultimos rezagos de la teoria en cuestién, y se dé
paso a un moderno Derecho Societario.

De este modo, se ve como diferentes articulos
tanto de la actual Ley General de Sociedades como
de su anteproyecto buscan alejarse de la teoria de
los actos ultra vires, ya que no guarda coherencia
con la interpretacion que se day lo que la normati-
va busca proteger. En consecuencia, considero que
es obvio que no se debe adoptar ni en la actuali-
dad, ni en un futuro, planteamientos relacionados
con la teoria de los actos ultra vires en el Derecho
societario peruano, pero si se deben analizar las
normas actualmente planteadas, para que exista
una correlacién entre toda la legislacion societaria
para que se pueda producir seguridad juridica y
confianza en el mercado.

Ill. Conclusiones

3.1. Para lograr comprender como la teoria de los
actos ultra vires diverge de lo propugnado por
nuestro Derecho Societario fue necesario dar
cuenta de los diferentes conceptos que se relacio-
nan de manera directa, verificando asi que su inter-
pretacién no iba acorde con esta teoria. Es asi
como, en primer lugar, se concluye que el concep-
to de sociedad siempre va a tener como base el
pacto social que implica constituirla, y la finalidad
econémica que tiene por consecuencia, por lo que
es necesario que se adopten teorias que protejan
estos fundamentos. Esto tendrd como resultado,
garantizar que se produzcan ganancias, pues este
es el fin ultimo de la sociedad, lo que quiere decir
que no se puede tomar una teoria, como la de los

actos ultra vires, que limite el desarrollo de las
actividades econdmicas al ser rigida respecto a las
actividades que una sociedad puede realizar.

3.2. El objeto social es sin duda un punto clave ya
que es el elemento sobre el cual recae la controver-
sia de los actos ultra vires. El objeto social expresa
qué negocios o actividades realizara la sociedad
para lograr su fin econémico, y serd base para la
asociacion de los socios y actuacion de los repre-
sentantes. Ante lo sefalado previamente, conside-
ro que a pesar de que se pide detallar el objeto
social, no es de manera una orden restrictiva, sino
qgue simplemente se sugiere que se evite caeren lo
ambiguo o genérico. La determinacion del objeto
social —asi como sus otras caracteristicas—
permiten brindar seguridad a los terceros contra-
yentes de buena fe y a los socios, aunque esto no
quita que puedan entenderse dentro del objeto a
las actividades coadyuvantes. Por consiguiente,
considero que es lo mas logico es seguir una
doctrina que proteja a ambas partes, y sobre todo
gue permita realizar el fin econémico.

3.3. Conrespecto de los actos ultra vires, como tal y
sus antecedentes, nos permite entender todo lo
que implica tachar un negocio de esta manera,
siendo la principal consecuencia la nulidad absolu-
ta. De este modo, se puede argumentar que esta
teoria anglosajona resulta obsoleta, pues ante la
necesidad de seguridad juridica, no cumple con los
requisitos para proteger al tercero de buena fe, ya
gue no analiza ambas situaciones, sino solo que el
negocio haya salido de la esfera del objeto social
consignado. Esto sin duda no es coherente con
nuestro Derecho Societario actual, pues ante el
constante cambio en el mercado, muchas veces el
objeto puede salir de la esfera y no implicar ningu-
na afectacién, siendo aceptado por la sociedad
dentro de su autonomia.

3.4. Para determinar la relacion entre los actos ultra
vires y nuestra normativa societaria fue necesario
recurrir a nuestra Ley General de Sociedad y al
anteproyecto publicado en el 2018. Segun los
articulos analizados, considero que no hay asidero
para que se tome en cuenta la teoria de los actos
ultra vires, ni en la actualidad, ni en un futuro, ya
que hace confuso y dificil la negociacion de
terceros con las sociedades al exigir que estos
conozcan y determinen si un acto es o no parte del
objeto social. Asimismo, limita el trafico mercantil,
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pues pone barreras a otras actividades que se
podrian realizar. No obstante, se tiene que reco-
nocer que, aunque hasta ahora se ha buscado
proteger al tercero de buena fe y promover la
comercializacion, articulos como el 14y el 188 de
la ley vigente ain muestran rezagos de esta teoria,
lo cual para un futuro debe ser superado.

3.5. A modo de reflexién, considero que si bien en
un inicio la teoria de los actos ultra vires buscé
proteger las transacciones y las partes que
contraian en un negocio, hoy ya no es asi; sino que,
al contrario, frente a los distintos supuestos de
responsabilidad, representacion, etc., esta teoria se
ve desfasada y ya no cumple su objetivo, llegando
incluso a perjudicar el trdfico mercantil. Con lo
argumentado lineas anteriores considero que
queda develado sin lugar a dudas que nuestra
normativa es discordante a la teoria de los actos
ultra vires; sin embargo, se tiene que reconocer
que si bien la normativa peruana no recoge expre-
samente esta doctrina, si hay articulos que aun
presentan ambigliedad, incluso en propuestas a
futuro —como es el caso del anteproyecto—
debido a esto considero que es tarea del legislador
y también de los investigadores guardar la cohe-
rencia entre todo el sistema juridico, especial-
mente en materia societaria que asi como es
fluctuante, necesita una seguridad juridica que se
adapte a su constante cambio.
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I. Introduccion

El derecho y la economia son términos que al
transcurrir de los afos han adquirido mayor
convergencia. Dentro de los parametros consti-
tucionales es posible apreciar tal nexo, ya que,
bajo aspectos econdmicos fundamentales, se
crean las disposiciones necesarias que reconoz-
can un determinado régimen econémico, a través
de la Constitucion (u otros cuerpos juridicos de
menor jerarquia).

La dificultad radica en establecer cual es el régi-
men econdmico ideal para un pais. Dentro de la
diversidad de modelos econémicos que existen
alrededor del mundo, se puede construir un
espectro cuyos limites son la economia de merca-
do y la economia planificada; de esta forma,
aquellos modelos se ubican en algun punto de
ese espectro, destacando caracteristicas de un

limite u otro. En este contexto, aparece la
Economia Social de Mercado o, economia de
mercado con responsabilidad social; muchos la
consideran como el punto medio de tal espectro,
y otros la sefialan como un modelo insostenible
por carecer de una esencia propia. Asi, la postura
del Peru fue adoptar la Economia Social de Mer-
cado desde la Constituciéon Politica de 1979.

Ante la problematica expuesta, el presente traba-
jo tendra como objetivo fundamentar la razén
por la cual la Economia Social de Mercado es el
modelo definitivo que debe regir en la Consti-
tucion del Perd. La importancia de esto se halla en
el hecho de comprender a grandes rasgos la
esencia de la Economia Social de Mercado en
cuanto a los conceptos, valores y principios que
emana, aterrizando en el contexto peruano.

Para la realizacion de aquello, en las siguientes
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lineas se sustentard, en primer lugar, cémo y por
qué la Economia Social de Mercado fue la Unica
capaz de superar la falsa dicotomia entre el modelo
socialista y el modelo liberalista; luego, se recono-
cerd detenidamente la razén del balance entre la
libertad y la justicia social que emite dicho modelo;
seguidamente de esto, se identificaran diversos
principios que constituyen la Economia de Mercado
con responsabilidad social y como su correcta
aplicacion es sindnimo de bienestar; finalmente, se
explicara la préspera relacion de tal modelo con el
contexto peruano por intermedio de su Consti-
tucion Econdmica. Asi pues, se espera lograr el co-
metido planteado en la medida de lo posible.

Il. La superada dicotomia histérica entre el
modelo socialista y el liberalista

La expansion del capitalismo (como categoria
genérica del proceso historico econémico) a lo
largo de los ultimos tres siglos y el imponente posi-
cionamiento del marxismo (en muchas de sus
formas) en el Oriente desde, sobre todo, el siglo
pasado fueron dos componentes que progresiva-
mente se mantuvieron en un constante proceso
dialéctico en cuanto qué sistema —de principios y
valores econdmicos, sociales y politicos— era el
mas adecuado. Esta contraposicion de sistemas
tuvo, a consideracion de muchos, su maximo
esplendor luego de la Segunda Guerra Mundial.

Dentro de este contexto de posguerra, evidencia-
mos que Alemania entre todos los paises europeos
hundidos en la misma situaciéon tuvo un especial
desempefio al momento de establecer una solucion
ante el eterno enfrentamiento de ambos sistemas
de organizacion: establecié las bases principales
que configuran la Economia Social de Mercado. De
esta forma, esta nueva corriente super6é en gran
sentido el falso dilema entre las dos corrientes de
organizacion imperantes, ya que, segun Resico
(2019), la “Economia Social de Mercado fue desa-
rrollada como una alternativa liberal frente a la
economia planificada y como una alternativa social
a la economia de mercado al estilo clasico” (p.125).

Es de relevancia mencionar que esta corriente de
pensamiento sui generis en cuanto al manejo de la
sociedad fue presidida en sus primeros momentos
por personajes importantes como Miiller-Armack,
Wilhelm Ropke, Alexander Riistow, y los integrantes
de la Escuela de Friburgo (Walter Eucken, Leonhard
Miksch, Franz Bohm) en su calidad de ordo-liberalis-

tas. Mientras que la aplicacién practica de la
Economia Social de Mercado fue impulsada por el
ministro de Economia en 1948, Ludwig Erhard,
dentro de las politicas econémicas de la Republica
Federal de Alemania (Resico, 2019).

En relacion con el papel socialcristiano y su proyec-
to de paz social —los cuales inspiraron a la estruc-
tura de la Economia Social de Mercado—, este
trabajo considera de suma importancia su accionar
en cuanto fue capaz de generar un panorama
donde los extremismos de ambos sistemas
econodmicos no tienen cabida alguna. Abugattas
(2001) consagra que:

El cristianismo, convertido asi en proyecto politico,
habria de buscar una via alternativa al individualis-
mo extremo que ponia en peligro los valores que
habian sustentado la construccion de la civilizacion
occidental y, del otro lado, al comunismo y a toda
forma de colectivismo, que pretendiera subsumir a
la persona singular en una masa social (p.12).

En este lineamiento de ideas, es posible inferir que
el socialcristianismo contribuyé en construir la
alternativa definitiva que despojaria cualquier radi-
calismo; asi, por un lado, se tenia a la economia de
mercado, cuyo extremo prioriza la propiedad
privada y la competencia reguladas por el sistema
de precios, lo cual genera la debilidad de la ausen-
cia de un marco institucional que supervise sus
fallas; por otro lado, la economia planificada se
encontraba con la “virtud” de que la propiedad
privada y el sistema de precios sean reemplazados
por la propiedad estatal y un modelo centralizado
de produccién; sin embargo, su extremo inhabilita
la innovacion de los particulares mediante la elimi-
nacion de la competencia. Ante esta situacion,
Alvarez (2014) concuerda con que:

El fundamento de la economia social de mercado,
bajo la influencia de la Doctrina social de la iglesia,
radicé en garantizar en un nivel paritario, la impor-
tancia de la proteccién de la propiedad privada, los
medios de produccién y la formacion libre de los
precios del mercado, pero reconociendo, ademas,
que el orden econémico no se da naturalmente,
por lo que debia de ser cautelado a través de un
programa estatal, instituido desde el ordenamien-
to juridico (p.8).

Por todo lo dicho, se considera que la Economia
Social de Mercado llega a ser la opcion mas idénea
ante la superacion de la dicotomia histérica entre la
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economia de mercado y la economia planificada.
Esto ultimo a pesar de que existan actualmente
otras diversas variantes que afirmen haber encon-
trado la férmula perfecta entre las mencionadas
economias, ya que, a diferencia de estas, la
Economia Social de Mercado, en palabras de Keitel
(2009), ha aportado en encarrilar al capitalismo por
sus debidos cauces, en situar la aspiracion al benefi-
cio al servicio de la utilidad comuny en reconciliar la
propia utilidad con la de toda la sociedad. Aporta-
ciones que, a nuestro criterio, ningun otro sistema
ha podido lograr hasta el momento.

lll. El balance de libertad y justicia social

Una de las consecuencias mas importantes de la
exitosa superacion de la dicotomia antes menciona-
da se expresa al momento de que la Economia
Social de Mercado es capaz de rescatar las carac-
teristicas mas sobresalientes de dichos sistemas
econdémicos e introducirlas a un mismo plano en
donde se complementan. Con respecto de la
economia de mercado, se resalta el valor social
fundamental de libertad, mientras que, dentro de la
economia planificada, se destaca el valor de la justi-
cia social.

En la dimensiéon econémica, ambos valores se mani-
fiestan al momento de trabajar de manera que justi-
cia social potencia la libertad y la libertad potencia
la justicia social. Esto tiene el objetivo principal de
mantener un equilibrio social y econémico que
reduzca la aparicion de conflictos innecesarios en
cuanto a la desigualdad. Resico (2019) amplifica
este punto sefalando que:

La justicia de rendimiento debe ser complementa-
da por la justicia de compensacién, porque en el
largo y mediano plazo, el progreso y el crecimiento
no son realizables en condiciones de un marcado
desequilibrio social. Por el contrario, lo que se
espera es que la compensacién social permita libe-
rar potencialidades econémicas. Con estos antece-
dentes, la cohesién social que se espera obtener
como resultado de la justicia social debe evitar los
grandes contrastes sociales y proteger la paz social
en el interés del progreso econémico (p.127).

La libertad y la justicia social toman forma en el
famoso aforismo de la Economia Social de Mercado:
debe existir tanto mercado como sea posible y
tanta intervencion estatal como sea necesaria;
donde la libertad se colige del mercado y la justicia
social de la intervencion estatal. Asi, Hans Jlrgen

Rosner explica que dentro de este modelo existe
una politica referida a lo econédmico y otra a lo
social, cuyo complemento da lugar a una politica
integral (Alvarez, 2014).

En la misma linea, es sustancial acotar que, de este
balance entre la libertad y la justicia social, coinci-
dimos que solo dentro de la Economia Social de
Mercado se desprende la categoria del consenso
social. Dicho término, Resico (2009) define, esta
orientado “en la participacion de los beneficios
obtenidos en el proceso de crecimiento” (p.140).

Se piensa que esto no es mdas que una pauta
consciente de una realidad en donde la libertad
econdmica muchas veces implica el acaparamien-
to de los beneficios en un determinado sector, lo
cual es recompensado con la justicia social permi-
tiendo, mediante distintos principios, que los
demas sectores participen plenamente de los be-
neficios de una creciente economia.

Es de esta manera que cobra sentido lo manifesta-
do por Miiller-Armarck: la esencia de la Economia
Social de Mercado consiste en combinar el princi-
pio de libertad en el mercado con el de compen-
sacion social. Con esto, se demuestra el equilibro
intrinseco que implica basar un modelo econémi-
co en la Economia Social de Mercado. Abugattas
(2001) coincide en que“[...] se trata de dejar que el
mercado funcione [...] minimizando la inte-
rvencion estatal en todas sus formas, pero tratando
de asegurar que su logica sea lo mas compatible
posible con el imperativo moral de promocion del
bien comun” (p.13). En otras palabras, mantener lo
mas libre posible el mercado dentro del marco de
un Estado minimo y fuerte, con el fin de proteger el
bien comun.

IV. Los principios fundamentales de la Economia
Social de Mercado

El equilibrio que resalta de la Economia Social de
Mercado induce a destacar diversos principios
sobre los cuales se estructura este modelo. Asimis-
mo, la aplicacién de dichos principios condiciona a
la Economia Social de Mercado a construir una
sociedad libre y justa en su maxima expresion. Asi,
la division de estos principios permite concebir
didacticamente un panorama tanto sociopolitico
como econdmico del modelo en cuestién. En este
marco de ideas, la Economia Social de Mercado,
mediante la adecuada y mesurada aplicacion de
esos principios, es el Unico modelo que puede
sostener un contexto social, determinado vy
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econdmico a corto y largo plazo.

Con respecto a los principios sociopoliticos, es
pertinente mencionar los cuatro mas importantes.
Por un lado, la responsabilidad individual o perso-
nal es aquella que resalta la dignidad y autonomia
de la persona en la medida que plantea que “la
politica estatal debe afectar en el menor grado
posible la libertad y la responsabilidad personal”
(Resico, 2019, p.129). Esto causa que el Estado deba
regular y promover la competencia, tomando en
cuenta que existe una potencial desigualdad en los
agentes del mercado para, de esta manera, impulsar
la pluralidad econdmica.

Por otro lado, se tiene a la solidaridad cuyo imperati-
vo es la cooperacion para con los demas integrantes
de la sociedad, aterrizando en una responsabilidad,
ayuda y respeto mutuo, esta ayuda puede ser
aplicada a través del Estado —encarnando el rol de
arbitro— como de los privados. Sin embargo, Alva-
rez (2014) advierte que:

Este principio no debe, de ninguna manera, condu-
cirnos al yerro de pensar que, a rajatabla, se debe
asistir al menos favorecido sin permitirle dejar de
necesitar del asistencialismo estatal, muy por el
contrario, se deben elegir los instrumentos apropia-
dos de la solidaridad que eviten el absentismo y el
desincentivo al esfuerzo (p.11).

Por consiguiente, cabe considerar que la solidaridad
no debe caer en el paternalismo que, muchos
consideran, caracteriza a la economia planificada.

Luego, se remarca a la subsidiariedad como tercer
principio sociopolitico; este se desarrolla en el plano
en donde el Estado interviene de manera necesaria,
salvaguardando la libertad, ante todo. Por ello, el
aparato estatal transforma su rol de arbitro en uno
mas activo de modo que conduzca el camino hacia
el bien comun. Asimismo, los alcances de este prin-
cipio han sido destacados por diversos paises al
punto de, por ejemplo, calar en el Tratado de la
Unidon Europea (1992. Art. 3B), cuyas consi-
deraciones indican que:

La Comunidad actuara dentro de los limites de las
competencias que le atribuye el presente Tratado y
de los objetivos que éste le asigna. En los ambitos
gue no sean de su competencia exclusiva, la Comu-
nidad intervendrd, conforme al principio de subsi-
diariedad, s6lo en la medida en que los objetivos de
la accion pretendida no puedan ser alcanzados de

manera suficiente por los Estados miembros, y, por
consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la
dimension o a los efectos de la accién contempla-
da, a nivel comunitario. Ninguna acciéon de la
Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar
los objetivos del presente Tratado (p.13).

Dicho de otro modo, el principio de subsidiariedad
le atribuye al Estado una funcién supletoria en las
actividades donde no pueden ser ejercidas por los
agentes privados o en el instante en que estos no
tienen, por el momento, la capacidad suficiente de
llevarlas a cabo. Ejemplos convencionales de este
principio se revelan cuando el Estado regula las
actividades de privados que ofrecen servicios
publicos, evitando abusos o malas condiciones de
servicio; cuando administra las politicas moneta-
rias de un pais; o cuando temporalmente el banco
central resguarda a otra entidad financiera en
épocas de crisis.

Finalmente, el ultimo principio sociopolitico a
mencionar es el del consenso cuya antitesis
vendria a ser el conflicto en el sentido de que la
Economia Social de Mercado debe reconocer que
en la realidad los intereses de diversos grupos
sociales son potencialmente divergentes, dando
como resultado una continua situacion de pro-
blemas. Ante esto, se esbozan subprincipios que
sirven como herramienta para contrarrestar en la
medida de lo posible los conflictos de intereses.
Segun Resico (2019), primero, no se debe poner en
cuestion la razén de ser del contrincante: solo la
dimension de sus intereses. Luego, es crucial com-
prender la idea de que es imposible prevalecer la
totalidad de los intereses propios; en consecuen-
Cia, es exigible disponer de los consensos.

Ademads del aspecto sociopolitico, la Economia
Social de Mercado exterioriza principios economi-
cos. En primer lugar, nos remitimos a la clasifi-
cacion de los lideres, como Walter Eucken y Franz
Bohm, de la Escuela de Friburgo: principios estruc-
turales y principios reguladores. Los primeros se
encargan de realizar lo posible para alentar eficien-
temente la producciéon econdmica de un determi-
nado espacio socioecondmico. Dentro de estos,
destacan: la primacia de la politica monetaria
como estabilizador de la moneda en la medida que
promueva la competencia; considerar a los merca-
dos abiertos y competitivos y, asi, eliminar restric-
ciones innecesarias que afecten la oferta y deman-
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da; la libertad de establecer contratos para restrin-
gir abusos; la propiedad privada de los medios de
produccién, prevaleciendo la libertad humana; la
transparencia para contrarrestar acciones en contra
la competencia; y las politicas econdmicas estables
y predecibles que permitan tomar decisiones a
largo plazo (Resico, 2009).

Por su parte, los principios reguladores, en vez de
promover, se encargan de prevenir institucional-
mente los abusos de la libertad econdmica remar-
cando un mercado socialmente justo. Es necesario
incidir en que a pesar de que esto pueda en apa-
riencia contravenir la categoria de libertad antes
mencionada, se debe entender que —dentro de un
entendimiento correcto de capitalismo respon-
sable— la concepcién de libertad se encuadra en la
humanidad por sobre la economia (Strotmann,
2001).

Asi pues, los principios reguladores mas impor-
tantes son: la politica anticiclica integral con la cual
se combaten las posibles alternancias pendulares
de periodos de auge y recision; la defensa de la
competencia que restrinja abusos; las politicas
sociales que fortalezcan a los agentes desfavoreci-
dos por diversas circunstancias; los precios deben
reflejar todos los costos, o sea, expresar las externa-
lidades econdmicas de los precios del mercado;
control y reduccion del poder monopolico cuando
se inhibe la competencia; y finalmente, la inter-
vencion general del Estado a través de impuestos
en favor del beneficio de la colectividad (Resico,
2019).

En segundo lugar, la consideracién de ambos tipos
de principios direcciona a la Economia Social de
Mercado a realizar ciertos ajustes en la economia
cuando se presentan problemas estructurales
dentro de ciertos factores de la produccion. Ante
esto, se descartan dos estrategias de politica
econémica: por un lado, el laissez-faire, cuya
maxima es no intervenir en lo absoluto, dejando
que el mercado —mediante una forma de mano
invisible— se regule por cuenta propia; y, por otro
lado, el control coactivo, el cual se introduce en el
mercado acaparando todos los factores al punto de
controlar el mismo sistema de precios. Como se
puede observar, el rechazo a estas formas de solu-
cion se sustenta en que la aplicacién de ambas son
expresiones de la economia de mercado y de la
planificada. En consecuencia, la Economia Social de

Mercado convenientemente recurre a la inter-
vencion cooperativa “la cual dosifica, sin interrum-
pir, el proceso de ajuste econdmico moderando
sus consecuencias sociales y humanas, y apoya
permanentemente, de modo especial, a los grupos
mas débiles” (Resico, 2009, p.143). En este orden de
ideas, somos capaces de reconocer una subdi-
vision complementaria de la politica econémica:
de ordenamiento y de procesos. La primera referi-
da a crear un margen legal adecuado, y la sequnda
a intervenir en los procesos econémicos desarro-
llados por el orden econémico determinado.

Finalmente, es conveniente puntualizar que,
dentro de todos los principios econémicos de la
Economia Social de Mercado, consideramos que el
que plantea un Estado minimo y fuerte es el mas
importante, ya que, solo con este es posible que
los demas principios se desenvuelvan. El atributo
“minimo” no indica, como intuitivamente se
entiende, inexistencia o debilidad, sino necesidad;
0 sea, que las actividades del Estado se circunscri-
ben en cuan necesarias e imperativas son. Y el
atributo “fuerte” corresponde a la idea de que el
Estado, a través de sus instituciones, debe emanar
solidez, evitando ejercicios que vayan en contra
del bienestar comun.

V. La Constitucion econémica peruana bajo el
régimen de la Economia Social de Mercado

La Constitucién Politica es considerada como el
cuerpo juridico por excelencia con el cual se consa-
gran una diversidad de disposiciones que prote-
gen los derechos humanos, desprendiendo a su
vez un caracter organizador en cuanto es la base
del ordenamiento juridico de un pais. Para Castillo
(2013), el conjunto de normas que contiene la Con-
stitucion Politica se encuentra dividida de manera
que debe contar con tres partes: el preambulo
(disposiciones introductorias que emanan el
espiritu de la Carta Magna), la parte dogmatica
(derechos fundamentales de las personas) y la
parte orgdnica (la organizaciéon del Estado). Sin
embargo, cabe precisar que dicha divisién no es
absoluta, toda vez que algunos aspectos de la
parte dogmatica pueden encontrarse en la parte
organica, y viceversa. Con esto en cuenta, se anade
que:

Si bien las reglas estan establecidas en secciones
separadas, deben ser leidas en forma concordaday
armonica, puesto que el propdsito es promover y



S

N

ociedades

alcanzar el bienestar general que se fundamenta
en la justicia y en el desarrollo integral y equilibra-
do, como deber primordial del Estado democratico
de derecho (dimensién politica) [...] (Guerra, 2021,
p.133).

Asi pues, dentro de la parte organica de la Consti-
tucién, mayormente es posible encontrar un apar-
tado que configura los principios basicos de la
actividad econémica de un pais determinado. Si
bien esta regulacidon de aspectos econdmicos en
una constitucién no siempre ha estado presente
en la corriente constitucionalista —al punto de
que Castillo (2013) afirme que la aplicacién de la
teoria econémica al derecho haya generado un
rechazo por parte de la comunidad juridica—,
pensamos que la tendencia de incorporarla ha
adquirido recientemente una trascendencia resal-
tante, debido a que el derecho y la economia estan
intimamente relacionados. De este modo, podria-
mos equiparar a la Constitucién Econémica con la
Constitucion Politica en el sentido de que abre
paso a una regulacion (econdmica) especifica en
una sociedad (Alvarez, 2014).

Estas consideraciones permiten percibir una defi-
nicion exacta de la Constitucion Econémica: es el
conjunto de reglas o disposiciones que presiden la
vida econdmica y social de un pais, segun el orden
que se encuentre reconocido en la constitucién. En
ese sentido, expresamos que la Economia Social de
Mercado es aquel orden que debe manifestarse en
las reglas y valores fundamentales de la Consti-
tucién Econdmica (en este caso, la peruana), ya
que “la Economia Social de Mercado surgié de la
busqueda de un marco econdémico e institucional
de medianoy largo plazo que pudiera ser explicito,
respetado y estable como base para la organi-
zacion de un sistema econdmico” (Resico, 2019,
p.27). Marco el cual beneficia a través de la confian-
za a distintos agentes econdmicos, como los
consumidores o inversores.

En el contexto peruano, cabe acotar que la Consti-
tucion per se ha sufrido una gran variedad de cam-
bios en su contenido. La razén principal es que ha
persistido la idea de que la realidad esta sujeta a la
ley, y asi los gobiernos de turno para sentirse
menos limitados y mas legitimados al aplicar sus
ideales implantaron nuevas cartas constituciona-
les.

Dentro de estos cambios, las nuevas tendencias de

colocar un apartado netamente econdmico
tuvieron cabida. Es asi como la Economia Social de
Mercado se manifesté de manera paulatina: “Nues-
tro pais no es la excepcion. Es a partir de la imple-
mentacioén de la Constituciéon de 1979 que autores
peruanos abordan de manera embrionaria el tema
del régimen econémico” (Alvarez, 2014, p.5). De
esta forma, no es hasta que, con la Constitucién de
1993, se materializaron y solidificaron los princi-
pios de la Economia Social de Mercado.

En este orden de ideas, el Estado peruano, bajo lo
estipulado en su Constitucion Econdmica, se
encuentra limitado en su actuar; por ejemplo,
cuando exista una distorsién en el mercado que
deba ser necesariamente corregida, cuando se
presencie una injusticia que atente contra el bien
comun, o cuando tenga que realizar subsidiaria-
mente una tarea en pro del beneficio social.

Ante esto, se desprenden tres caracteristicas de la
Economia Social de Mercado que, a consideracién
de Castillo (2013), estan presentes en la Consti-
tucion Econémica del Peru: la intervenciéon subsi-
diaria del Estado en la economia, el libre mercado,
la actuacion solidaria del Estado, y la libertad para
el ejercicio de la actividad econémica.

Las expresiones especificas de los principios de la
Economia Social de Mercado dentro de la Consti-
tucion peruana son vastas: el articulo 58 declara
expresamente que el Peru estd regido por la
Economia Social de Mercado; el articulo 59 indica
qué rol econémico asume Estado; el articulo 60
reconoce el pluralismo econdmico y el principio de
subsidiariedad del Estado; el articulo 61 resalta la
libre competencia; el articulo 62 garantiza la liber-
tad de contratar de los privados; el articulo 63 com-
prende la libertad de inversidon nacional y extran-
jera; el articulo 64 destaca la libre tenencia de
moneda extranjera; y el articulo 65 contiene la
proteccién del consumidor o usuario.

A propésito, Guerra (2021) hace hincapié en que la
Constitucion Econédmica se debe desenvolver en
un marco de responsabilidad social, tanto por
parte del Estado como por el empresariado; asi,
expresa que:

En consecuencia, el bienestar general como aspi-
racion tendra sustento en la medida que ambos
sujetos: el Estado y el empresariado actuen en las
funciones y actividades que les competen con
responsabilidad social, no como acto especial, sino
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como un acto natural por imperio de la Consti-
tucion econdmica (p.144).

Se anade, ademas, que no solo en la Constitucion
Politica del Peru es visible un encuadre referido a la
Economia Social de Mercado, ya que, dentro de un
marco constitucional, el Tribunal Constitucional
juega un papel importante como maximo intér-
prete de la Carta Magna. Tal calidad no le permite
ser flemético ante las actividades econémicas de
los agentes particulares del pais, ya que, es el
encargado de determinar si dichos actos son
vélidos constitucionalmente. A modo de ejemplifi-
car esto, hay sentencias donde el Tribunal Consti-
tucional remarca el régimen de la Constitucion,
sefialando que:

La economia social de mercado es representativa
de los valores constitucionales de la libertad y la
justicia, y, por ende, es compatible con los funda-
mentos axioldgicos y teleoldgicos que inspiran a
un Estado social y democratico de derecho. En ésta
imperan los principios de libertad y promocién de
la igualdad material dentro de un orden
democratico garantizado por el Estado (STC. Exp.
N.o 0008-2003-Al/TC-Lima, 2003, fundamento
juridico 16).

Cabe resaltar que si bien actualmente aun existen
ciertas acciones en la practica que puedan contra-
decir lo expresado en las leyes —las cuales deben
ser reprochadas por las instituciones del Estado y
los ciudadanos—, expresamos que es innegable
que, desde laimplementacién de una Constitucion
Econdmica regida por los conceptos, valores y
principios de la Economia Social de Mercado ante-
riormente expuestos, los resultados en materia
econémica han sido realmente positivos. Como lo
sefala Alvarez (2014): “La pobreza se ha reducido
ostensiblemente, el consumo se ha incrementado;
en lineas generales, la poblacion tiene una mejor
calidad de vida. Pero, sobre todo, hemos cambiado
la imagen que los inversores extranjeros tenian
sobre nosotros” (p.14).

VI. Conclusiones

6.1. En sintesis, ante todo lo ilustrado, es pertinente
reiterar la idoneidad de la Economia Social de Mer-
cado en el régimen econdmico-constitucional
peruano, desde la manera en que pudo superar la
dicotomia historico-econémica de los modelos
ultraliberales y planificados, hasta el balance
—desprendido de esta superacion— de la libertad

y la justicia social; asi como los principios correcta-
mente aplicados de tal modelo, y la exitosa
relacién entre tales principios y la Constitucidon
Econdmica del Peru. En su totalidad, estos hechos
evidencian que el Peru precisa conservar el régi-
men de la Economia Social de Mercado en sus
escritos normativos.

3.2. Bajo estas circunstancias, se encuentra a modo
de reflexién que a pesar de las posibles criticas que
se le objeten al modelo en cuestién, reafirmamos
que, en realidad, la Economia de mercado con
responsabilidad social ha sido la Unica capaz de
mejorar la situacion de diversos paises, empezan-
do por Alemania y llegando a territorios peruanos.
En ese sentido, el consenso que senalariamos es
que es ineludible corroborar la ejecuciéon adecua-
da de los valores y principios de la Economia Social
de Mercado, enfatizando la responsabilidad social,
sobre todo, para contribuir no solo a un crecimien-
to econdémico, sino a un desarrollo econdmico que
tanto requiere el Peru.
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Espacio procesal

Garantias en la actividad probatoria
para los trabajadores en la Nueva Ley
Procesal del Trabajo

Escribe: Milagros Elizabeth ALVA LOPEZ

La autora destaca la eficacia en la realizacién de los derechos de los trabajadores con las diferentes garantias en
la Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley N° 29497, y con ello, el rol protector del ordenamiento laboral ante las
desigualdades inherentes a la condicion del trabajador durante un proceso judicial.

Pinterest
La carga de la prueba consiste en la obligacién de probar los hechos que se alegan
segun el articulo 196 del Cédigo Procesal Civil; y la inversion de la carga de la prueba
constituye una excepcion, pues traslada la carga de la prueba a la contraparte para que
demuestre lo contrario a lo alegado.
A diferencia de la regulacién de la carga de la prueba en la derogada Ley N° 26636, en
la Nueva Ley Procesal del Trabajo (en adelante, NLPT) puede reconocerse un “engrana-
je" para la eficacia de los derechos sustantivos de los trabajadores, a través de garantias
en la actividad probatoria.
La actividad probatoria esta relacionada al principio del onus probandi, esto es, si al-
guien afirma algo, debera probarlo. Al respecto, Luis Vinatea (2016) manifiesta que “el

principio del onus probandi no desaparece ante la inversién de la carga de la prueba, pues un efecto de la misma
son las presunciones legales relativas” (p. 455). Asi, quien se encuentra obligado de cumplir una norma deberd
demostrar que no la incumplié.

Cabe destacar que, en el articulo 23 de la NLPT se regula el principio de facilitacion probatoria, que no elimina -de
primer plano- la carga probatoria del trabajador, sino que busca es aliviarla. Esto se consigue mediante las
presunciones legales relativas, ejemplo de ello es la presunciéon de una relacion laboral cuando se prueba la
prestacion de servicios, regulado en el articulo 23.2 de la NLPT, salvo se demuestre lo contrario. Dicha salvedad se
convierte en una tarea no compleja del empleador al encontrarse en una posiciéon privilegiada.

A su vez, en el articulo 23.4 se establece la inversion de la carga de la prueba, pues es el empleador quien se
encuentra en la posicién de probar el estado de la relacién de trabajo cuando se presente la extinciéon o quiebre
del vinculo laboral. Dado que, en la practica a un trabajador le sera complicado demostrar el despido negado por
su empleador, las consecuencias se manifiestan en la imposibilidad de solicitar indemnizacion, reparacién por
actos discriminatorios u hostiles e incluso la reposicién del puesto de trabajo. De todo ello, se desprende que la
NLPT ha otorgado a los trabajadores instrumentos que les permitan discernir el conflicto en el marco de una
igualdad de posibilidades con el fin de conceder una tutela judicial efectiva.

En resumen, el principio protector que rige en el Derecho de Trabajo coadyuva a equiparar la histérica relacién de
desigualdad en la que se encuentran el trabajador y empleador. Con la regulacion de la carga de la prueba en la
NLPT se establecen garantias dirigidas a equilibrar las diferencias en el proceso laboral, con lo cual se facilita la
posicion del trabajador y las verificaciones de posibles transgresiones al ordenamiento juridico.
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Chumberiza Tupac Yupanqui, Mayté y Lucia Guzman. 2016. Algunos aspectos relevantes de la Nueva Ley Procesal
Laboral y temas de actualidad. Entrevista al Dr. Luis Manuel Vinatea Recoba. Derecho y Sociedad 46: 453 - 459.
Acceso el 26 de agosto de 2022. https://cutt.ly/HX3216Q

(*) Estudiante del 5to afio de Derecho de la UNMSM. Miembro principal del Grupo de Estudios Sociedades — GES.
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