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Comentario

La inteligencia artificial
y su regulacion

13 3

Escribe: Manuel de Jesiis ACOSTA DELGADO (¥)

La inteligencia artificial (en adelante, IA) es definida por Oxford Languages (1) como un “programa de com-
putacion diseflado para realizar determinadas operaciones que se consideran propias de la inteligencia
humana, como el autoaprendizaje”. En efecto, mediante el uso de logaritmos y el analisis de datos la IA
proporciona soluciones a diversas tareas que antes se consideraban exclusivas del pensamiento y actuar
humando, con la diferencia que estas soluciones pueden ser elaboradas con una gran cantidad de datos y a
una mayor velocidad.

De acuerdo con la publicacidon Una guia sencilla para entender la IA (2) sefiala que la clave de la IA (0 modelos
de aprendizaje automatizado) es un proceso denominado “entrenamiento” por el que a un sistema informati-
co se le proporciona una gran cantidad de datos y una serie de instrucciones. Dichos datos son clasificados
por etiquetas las cuales explican de qué tratan. Una instruccién podria ser“busca imagenes de libros de dere-
cho” o0 “busca palabras en inglés en un texto’; a lo que el sistema buscara patrones en el conjunto de datos
que se le ha proporcionado. El proceso es perfectible en la medida que se vaya repitiendo y ajustando las
instrucciones asi como las etiquetas empleadas, de alli que se parezca a un autoaprendizaje humano.

Su uso hoy en dia es tan comun que seguramente no nos hemos dado cuenta. Asi por ejemplo, cuando tu
Smartphone te sugiere un collage de imdgenes de un amigo, este proceso es el resultado de la IA la cual ha
determinado un patrén comun entre un conjunto de imagenes (datos) con los rasgos faciales de dicha
persona. Es evidente que la IA es una gran herramienta para la solucién de problemas, pero también se cues-
tiona sobre los peligros que podria traer su empleo —creacién de iméagenes falsas para ser difundidas en
redes sociales, estafas telefénicas a partir del uso de voces clonadas con inteligencia artificial, reemplazo de
empleados por sistemas creados por IA, entre muchos otros— por lo que se ha reclamado la intervencién del
derecho para regular su uso.

En el caso peruano, el 05 de julio de 2023, se publicé la Ley N° 31814, por la cual se promueve el uso de la
inteligencia artificial en favor del desarrollo econémico y social del pais en el marco del proceso nacional de
transformacién digital. Dicha norma establece una serie de principios para el cumplimiento de dicho objeti-
vo: (i) Estandares de seguridad basados en riesgos, (ii) enfoque de pluralidad de participantes, (iii) gobernan-
za de internet, (iv) sociedad digital, (v) desarrollo ético para una inteligencia artificial responsable y (vi)
privacidad de la inteligencia artificial. La ley no establece mayores alcances sobre cémo se lograra el cum-
plimiento de dichos objetivos, pero entendemos que el reglamento de dicha norma si lo hara.

En la Union Europea, hace un tiempo, se viene discutiendo sobre la regulacion de la Ay es asi que, el 14 de
junio pasado, el Parlamento Europeo aprobé un proyecto para regular la IA la misma que se realizara en
funcion del nivel de riego de los sistemas de IA hacia los derechos o la salud de las personas, lo cual conlle-
vara a que se establezcan mayores obligaciones para los proveedores y usuarios en el empleo de los sistemas

(3) (4).

Definitivamente, resulta necesario regular el empleo de la IA para que estas puedan desarrollarse en benefi-
cio de la sociedad y el medio ambiente. La IA es una herramienta de la cual solo hemos visto sus primeros
avances y sus usos son tan amplios y poderosos que requieren de una solucién bajo un consenso entre
todos.

Notas

(*) Miembro honorario del Grupo de Estudios Sociedades — GES. Coordinador del Boletin Sociedades.

(1) Consulta realizada en Google el 29 de julio de 2023. https://acortar.link/b832Mz

(2) Sargeant, Paul (2023).“Una guia sencilla para entender la IA", 18 de julio. Acceso el 29 de julio de 2023. https://acortar.link/UC9tJU

(3) Deutsche Welle. (2023). “Parlamento Europeo aprueba proyecto para regular uso de IA", 14 de junio. Acceso el 29 de julio de 2023.
https://acortar.link/0G5Ice

(4) Parlamento Europeo. (2023).“Ley de IA de la UE: primera normativa sobre inteligencia artificial’, del 14 de junio. Acceso el 29 de
julio de 2023. https://acortar.link/u3rEoK




Juzgado Constitucional ratifica anulaciéon de F
compraventa de El Comercio con EPENSA por
concentracion de prensa escrita

Escribe: Alexander Braulio LEZMA MORA |
Estudiante de 5to afno de Derecho de la UNMSM ==

Miembro principal del Taller de Derecho Constitucional - UNMSM ¢ &
Miembro principal del Circulo de Derecho Humanos - UNMSM

I. Introduccion

El pasado 18 de julio del presente ano el
Cuarto Juzgado Constitucional de Lima
declar6 fundada la demanda de amparo
contra EPENSA y El Comercio por contravenir
la Constitucion Politica. Asimismo, declaro
nulo el contrato de compraventa celebrado
entre los demandados al haberse configurado
una hiperconcentracion de medios por parte
del grupo econémico El Comercio.

Il. Del proceso a la sentencia

El 20 de agosto del 2013, la Editora El Comer-
ciojunto ala empresa SED firmaron un contra-
to de compraventa en el que adquirieron el

54% acciones de la Empresa Periodistica
Nacional S.A. (en adelante, EPENSA) y Alfa
Beta Sistemas S.A.C. (en adelante, ABS).

Vale precisar que hasta ante de dicho contra-
to El Comercio tenia el 49% del mercado pe-
riodistico y EPENSA el 29%, en la actualidad
el Grupo El Comercio controla el 78% del
mercado de prensa escrita.

El 18 de noviembre de 2013 ocho ciudada-
nos (1) interponen una demanda de amparo
contra EPENSA, ABS y El Comercio (2) por
vulnerar el derecho a la libertad de expresion
e informacién en su dimension de pluralismo
informativo y libre competencia.
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2.1. En primera instancia

El 24 de junio de 2021 el Cuarto Juzgado Consti-
tucional de la Corte Superior de Justicia de Lima
declaré fundada la demanda de amparo por vulne-
racion de los derechos a la libertad de expresion e
informacion protegidos en el articulo 2, inciso 4, y
articulo 61 de la Constitucion y el articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Sin
embargo, dicha sentencia fue apelada por los
demandantes.

2.2. En segunda instancia

El 20 de octubre de 2021 la Cuarta Sala Especializa-
da en los Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima anulé la sentencia de primera instancia en
base a una mera cuestidn procesal en vista que dos
de los demandantes habian fallecido y no se habian
nombrado sus curadores.

2.3. Nuevamente en primera instancia

El 18 de julio del presente de 2023 el Cuarto Juzga-
do Constitucional de la Corte Superior de Justicia de
Lima volvié a pronunciarse declarando fundada la
demanda de amparo por vulneracion de los dere-
chos a la libertad de expresion e informacién por
contravenir las normas constitucionales que hizo
referencia en su primera sentencia. Por tanto,
declaré nulo el contrato de compraventa y exhorté
tanto al Congreso de la Republica como al Poder
Ejecutivo a legislar sobre concentracion de medios,
propiedad cruzada y transparencia en la propiedad
de los medios de comunicacion.

Ill. Breve recuento de los derechos vulnerados

En la presente sentencia el juez hace un control
constitucional sobre las libertades comunicativas
(articulo 1, inciso 4, de la Constitucién), la libre com-
petencia (primer parrafo del articulo 61 de la Consti-
tucion), el principio de pluralismo informativo
(segundo parrafo del articulo 61 de la Constitucion).
Asimismo, se realiza un control convencional sobre
el derecho a la libertad de expresion (articulo 13,
numeral 3, de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos).

V. Conclusiones

5.1. El mercado no esta por encima de la Consti-
tuciéon ni de los tratados internacionales de dere-
chos humanos, por tanto, los actos de los particu-

lares no estan exentos de control constitucional ni
convencional.

5.1. En una sociedad democratica prevalecen la
libertad de expresion y el derecho al pluralismo
informativo sobre las libertades econémicas de los
particulares.

5.2. Si bien el primer parrafo de articulo 61 de la
Constitucion no prohibe la formaciéon de monopo-
lios, el segundo parrafo si establece una clara
prohibicion de monopolios respecto a los medios
de comunicacion social.

VI. Notas

(1) Los Demandantes firmantes de la demanda son
Augusto Alvarez Rodrich, Luz Helguero Seminario,
Miroslav Lauer Holoubek, Gustavo Mohme Semi-
nario, Rosa Palacios Mc Bride, Fernando Valencia
Osorio, Enrique Zileri Gibson y Mario Saavedra
Pinén.

(2) Grupo ElI Comercio propietario de los diarios El
Comercio, Peru21, Gestion, Trome, Depor, Publime-
tro suma a su favor ahora los diarios de los vende-
dores Correo, Ojo, Bocon y Aja.

VII. Referencias
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de Justicia de Lima. Expediente N.° 35583-2013,
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El Estado peruano frente a la crisis de la cadena

de suministros

Estudiante de 3er afno de Derecho de la UNMSM

Escribe: Jose Miguel VILCHES CANO

Miembro principal del Grupo de Estudios Sociedades — GES

I. Introduccion

Uno de los mayores retos que el comercio inter-
nacional enfrentara este ano serd la problematica
de la crisis de suministros. Sin duda, las empresas
estan obligadas a emplear diversos mecanismos
para solventar la crisis y sera relevante la actu-
acion del ente encargado de asegurar el bie-
nestar general de su nacion, esto es, el Estado.
Ahora bien, ;qué acontecimientos originaron
dicha crisis?

Segun la encuesta Econdmica Global del ano
2022 de Eurochambres, la pandemia del
COVID-19 intensificé el dano hacia la economia
de la comunidad empresarial internacional; de
esta forma, la cadena de suministros globales se
consideré como uno de los mayores retos que las
empresas debian enfrentar. Ademas, a inicios del
mismo ano, empezo un conflicto bélico entre los

paises de Rusia y Ucrania que origind nuevas
dificultades en la cadena de suministros, agravan-
do la situacion del comercio internacional.

Desde esta perspectiva, jcual sera el rol del
Estado peruano para afrontar la crisis de la
cadena de suministro? Si bien se observa que,
bajo el régimen econémico de nuestra Consti-
tucion de 1993, rige el principio de subsidiarie-
dad respecto a la actividad empresarial del
Estado; en el presente articulo, no obstante, se
toma como postura para enfrentar la crisis de
suministros la aplicacion del principio del Estado
Fuerte, el cual refiere la actividad reguladora del
Estado para el desarrollo del pais.
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I. Crisis de la cadena de suministro

2.1 ;Como afecté la pandemia por la COVID-19 a
la cadena de suministros?

Previamente, es relevante indicar el significado del
concepto de la cadena de suministros, el cual “com-
prende el control de una serie de procesos que
permiten el correcto funcionamiento de las opera-
ciones comprendidas desde el proveedor hasta el
cliente” (Palomino 2021). Ahora bien, el desarrollo
de estas actividades es de suma importancia para el
comercio internacional, puesto que permite lograr
una mejor concentracion de productos para lograr
la satisfaccion de las necesidades del consumidor
final.

Segun la Organizacién Internacional del trabajo (en
adelante, OIT), “desde las industrias extractivas de
materia prima hasta las que se dedican al ensambla-
je,y, en el otro extremo, a la distribucién y la venta,
estan sintiendo los efectos econdmicos y sociales
de la COVID-19”(OIT 2021, 5). En ese sentido, la pan-
demia afectd a la cadena de suministros simultan-
eamente en todos los paises, debido a estos canales
internacionales de comercio que los conectaba,
perjudicandolos de forma expansiva al producirse
las disrupciones en la cadena de suministro global.

Los principales impactos en orden cronolégico que
causo la pandemia por COVID-19 a la cadena de
suministros fueron, en primer lugar, la deteccién de
los primeros casos de COVID-19 en paises como
China, Estados Unidos y en los paises de la Unidn
Europea; lo cual causé disrupciones en la cadena de
suministros. Por consiguiente, los paises y regiones
afectadas tuvieron que implementar restricciones y
medidas de suspension de actividades econémicas,
sociales y recreativas. Por ejemplo, “el sector turis-
Mo, como consecuencia de las severas restricciones
mundiales al movimiento de las personas, ha sido
uno de los sectores mas inmediatamente afectados
a nivel internacional y regional” (Duarte et al. 2020,
13).

En segundo lugar, “se detectan casos y se esta-
blecen medidas de confinamiento en los paises
centrales, quienes concentran la amplia mayoria del
comercio a nivel mundial, en particular del comer-
cio intraindustrial” (Duarte et al. 2020, 17). Esto
genero alteraciones en el correcto funcionamiento
de las etapas de la cadena de suministro, es decir,
disrupciones. En consecuencia, “[Se] tienen impac-
tos importantes en la produccion, la importacion y

la exportacién. Las interrupciones en la produccién
afectan a las economias al reducir la disponibilidad
de insumos de las cadenas globales de valor”
(Duarte et al. 2020, 17). Dentro de este marco, se
incluyen los bienes destinados a la exportacion de
insumos relacionados con la pandemia, ejemplo
de ello son implementos y equipos de proteccién
personal médicos, asi como los medicamentos y
herramientas para contrarrestar la enfermedad
causada por la COVID-19.

En tercer lugar, se genero la reduccién de ventas y
una desnivelacion del consumo, la inversién y la
produccién en la relacion econdmica de empresa 'y
consumidor. Incluso, la posterior mitigacién de la
pandemia tuvo efectos imprevistos y perjudiciales,
como la reduccién de consumo de ciertos bienes
en los hogares y la disminucion del empleo e
ingresos que se generaban antes del comienzo de
la pandemia. Segun la OIT, en referencia a lo acon-
tecido por la pandemia, ningun desafio “ha presen-
tado la rapidez, la profundidad y los efectos sobre
la demanda y la oferta de las economias y los mer-
cados laborales de la regién previstos para la crisis
de COVID-19 actual” (OIT 2021, 22).

2.2. Conflicto bélico entre Rusia y Ucrania

El conflicto en Ucrania generé multiples efectos en
el comercio global. Este suceso causé impactos en
el area de hidrocarburos, la mineria, la agriculturay
la alimentacion. Cabe resaltar entre las areas afec-
tadas la crisis alimentaria, donde se manifiesta el
alza de los precios de alimentos, asi como de los
bienes derivados a su produccién, como los fertili-
zantes, pues segun la Convencion del Agro Perua-
no (citado por Gudynas, 2022), esto ocasion¢ la
reduccion del porcentaje de importacién de fertili-
zantes, cuya principal consecuencia seria la
disminucion de la produccién de alimentos.

Por otra parte, el sector energia también se vio
perjudicado, debido a las distintas prohibiciones
internacionales hacia Rusia, como los productos
afines a la energia que suministra el comercio
global, por ejemplo, la importacion de petrdleo,
gas natural, etc. Por mencionar algunos, “es el caso
de Ecuador, que enfrenté impedimentos para
pagar cargamentos de diésel ruso por las negativas
de los bancos en tramitarlo” (Gudynas 2022, 16). En
conclusion, la guerra entorpece la provision de
combustibles refinados y ello impacta en paises
que deben importarlos.
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2.3. El comercio como arma politica

Con relacién a la problematica expuesta, el comer-
cio fue utilizado como una herramienta ideolégica
con base en la politica de ambas naciones, lo que
conllevé a implementar estrategias autoritarias
como la exclusién de otras corrientes politicas y la
marginacion de organizaciones ciudadanas; asimis-
mo, la aplicacién de la estrategia extractivista.
Podemos inferir que la ideologia politica influye en
las medidas que usan los gobiernos para instaurar
determinadas politicas publicas relacionadas, en
este caso, con el comercio global.

Segun Gudynas (2022), la novedad ideoldgica se
encuentra en un cuestionamiento hacia la globa-
lizacion, la cual esta liderada por el occidente, en
otras palabras, se rechazan los regimenes politicos y
la moralidad en aquellos sectores de Europa orien-
tal y Estados Unidos. Sin duda, cuando inici6 el
conflicto armamentistico, el pais ruso comenzé a
recibir sanciones a nivel global, y “estas fueron acor-
dadas por un conjunto enorme de gobiernos,
incluyendo la Union Europea, EE. UU., Australia,
Canada, Japon, Corea del Sur, Nueva Zelandia,
Noruega, Suiza, y otros” (Gudynas 2022, 49).

Evidentemente, “la severidad de las medidas es
impactante y eso explica que se repita el uso de la
metafora de ‘guerra’econémica” (Gudynas 2022, 54).
Dicho de otra forma, el mundo esta contemplando
un conflicto econémico, financiero y comercial a
escala global; sin embargo, la invasidon a Ucrania
intensifica y agrava sus consecuencias. Podemos
inferir de este suceso, que las armas son medidas
economicas, una medida antes observada desde el
inicio del nuevo milenio (Gudynas 2022).

lll. La relacion entre el principio de subsidiariedad
y los subsidios

3.1. Definicidon

Dentro de la Constitucion Politica del Pery, en su
titulo Il sobre el régimen econdémico, en el tercer
parrafo del articulo sesenta, se hace referencia al
principio de subsidiariedad. En esta perspectiva, la
intervencidon empresarial del Estado se justifica en
situaciones de“.. alto interés publico o de manifies-
ta conveniencia nacional, es decir, cuando no exista
ningun mecanismo alternativo que pueda corregir
la situacién que genera la necesidad de desem-
penar actividad empresarial por parte del Estado”
(Guzman 2019).

Por otra parte, debemos identificar cual es la
relacion entre el término subsidio y la alusion a
subsidiariedad. Se trata de dos conceptos distintos.
Subsidio refiere a “cualquier asistencia o incentivo
gubernamental, en efectivo o especie, hacia secto-
res privados -productores o consumidores-,
respecto de la cual el Gobierno no recibe a cambio
compensacion equivalente” (Gruenberg et al 20, 1).
En cambio, la subsidiariedad indica la actuacion
que realiza el Estado en la actividad econémica del
pais por las razones anteriormente expuestas.

3.2. Requisitos

Para la aplicacion del principio de subsidiariedad,
esta debe obedecer tres requisitos esenciales. En
primer lugar, se precisa una autorizacion por ley
expresa emitida por el Congreso de la Republica,
esto es, “.. la autorizacién para desempenfar activi-
dad empresarial debe estar ligada de manera
directa a la necesaria discusion entre las diversas
fuerzas politicas representadas en el Parlamento”
(Guzman 2021, 72). Dicho de otro modo, “la exigen-
cia de autorizacion por ley solo cabe interpretarla
como autorizacion contenida en una ley expedida
por el Congreso de la Republica” (Indecopi, 2010).

En segundo lugar, tiene que existir una razén de
alto interés publico o de manifiesta conveniencia
nacional. Asimismo, es el congreso quien posee la
ardua tarea de identificar qué situaciones seran
adoptadas de dicha forma y luego evaluar la
relevancia para justificar una posible intervencion
estatal en el acontecimiento. Sin embargo, “Tanto
el ‘interés publico’ como la ‘conveniencia nacional’
son conceptos juridicos indeterminados que no
han sido definidos por la Constitucion” (Poder Judi-
cial 2010). De esta forma, Rubio (2019) nos dice que
se “carga la intencion de decir que solo en casos
muy especiales se debera autorizar la existencia de
empresas publicas. No es lenguaje técnico sino, en
ultima instancia, emotivo”.

En tercer lugar, la actividad empresarial del Estado
debe desarrollarse por causa de ausencia o falta de
oferta privada en determinado sector. Asi lo expli-
can Cairampoma y Fetta (2021) en mercados
donde la oferta privada no es suficiente para satis-
facer la demanda, de hecho, el Estado podria
implementar un régimen juridico especial en la
coyuntura de los servicios publicos econdmicos
estableciendo  medidas economicas  para
salvaguardar la integridad de estos servicios, por
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ejemplo, la asistencia de los gobiernos locales me-
diante la participacion de una empresa privada,
mixta o publica.

IV. Rol del Estado para solucionar la crisis
4.1. Intervencion del Estado

En funcién a lo planteado, ;cudl debe ser la partici-
pacién del Estado para solucionar la crisis de la
cadena de suministro? Una de las soluciones es la
aplicacion del principio de subsidiariedad en aque-
llos sectores necesitados de oferta de bienes y servi-
cios. De ese modo, el Estado puede desarrollar
actividad econémica para solucionar la crisis.

No obstante, la incorrecta aplicacion del principio
de subsidiariedad puede ser perjudicial para nues-
tro mercado. En opinién de Guzman (2021, 73), “Las
empresas publicas no solo generan competencia
desleal respecto de las empresas privadas que
concurren en el mercado, sino que también favore-
cen la corrupcién y desincentivan la inversion en el
mercado de servicios publicos y en la economia en
general” De esta manera, se debe limitar la existen-
cia de multiples empresas publicas, debido a que su
implementacion seria contraproducente sobre las
actividades econdmicas que mas bien se buscan
impulsar. Por otro lado, menciona la ausencia del
incentivo a la inversion y explica que la existencia de
empresas estatales representaria una imagen privi-
legiada frente a las empresas privadas, lo cual
proyectard temor en las empresas a invertir por su
aversion al riesgo.

De alli que, para aplicar del principio de subsidiarie-
dad, el Congreso debe evaluar si la crisis de la
cadena de suministros cumple con los requisitos
descritos anteriormente.

Sin embargo, las consecuencias de la crisis que
causaron a la cadena de suministro disponen al
Estado a intervenir, pero no subsidiariamente; es
decir, en calidad de empresario. Debido a que, esta
situacion requiere del apoyo estatal, mas no de una
intervencién empresarial. Por consiguiente, el fin
del Estado para solucionar la crisis debe ser una
gestion del cumplimiento de disposiciones que
propongan las empresas para enfrentar el proble-
ma, de dicha forma, se tiene que dar la participacion
estatal.

Visto de esta forma, este trabajo dispone también al
principio del Estado Fuerte en la economia como
alternativa para solucionar la crisis de la cadena de

suministros. En sintesis, el Estado”...en ejercicio de
su funcién reguladora adopte técnicas legislativas
que se orienten a promover una competencia efi-
ciente y a crear un pais orientado al progreso, a fin
de estabilizar las fuerzas de los agentes que entran
en el mercado” (Olivos 2020, 169). De esta forma, el
Estado intervendra minimamente en la economia,
brindando auxilio en facultades que requiera el
mercado. Cabe resaltar, lo descrito por el articulo
59 de la Constitucion Politica del Perd, en la cual se
manifiesta el rol del estado de estimular la creacion
de riqueza y garantizar libertades con respecto al
trabajo, la empresa, comercio e industria.

De esta forma, se respeta el modelo adoptado por
el Estado peruanoyy, sobre la base del articulo 59 de
la Constitucion Politica, se puede decir que “La
Economia Social de Mercado exige como presu-
puesto la existencia de una sinergia adoptada por
el reconocimiento de las libertades econdmicas,
pero al mismo tiempo por la aceptacion de un
Estado orientador del desarrollo econdémico”
(Olivos 2020, 165).

Segun lo mencionado por el Tribunal Constitucio-
nal en el EXP. N.°c 0008-2003-Al/TC, Lima.

“el Estado puede intervenir de manera excepcional
en la vida econémica de los particulares, a fin de
garantizar bienes constitucionales que pueden
ponerse en riesgo por las imperfecciones del mer-
cado y respecto de los cuales existe un mandato
constitucional directo de promocién en tanto
actividad y/o proteccién del grupo menos favoreci-
do”

Asi, el Estado mantendra una intervencion activa,
pero limitada, donde auxiliaria a las empresas y
realizaria una funcion de gestion. En esta perspec-
tiva, el Estado peruano debe adoptar medidas
referentes al comercio internacional para solucio-
nar la crisis de la cadena de suministros en el pais.
Por ello, es importante que el Estado oriente a
desarrollar medidas e instrumentos de gestion
idoneos, con el objeto de que “las empresas ad-
quieren la capacidad de diagnosticar correcta-
mente los problemas, al mismo tiempo que evitan
las interrupciones y a su vez pueden determinar la
mejor forma en caso de que se presente una crisis”
(Calderdn 2022).

Asimismo, se debe “actuar a través de la configura-
cion de las politicas publicas” (Olivos 2020, 164). Es
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decir, se deben promocionar politicas publicas que
permitan garantizar las distintas vias de solucion
gue sean congruentes con el comercio internacio-
nal. Por ejemplo, se puede manifestar el
nearshoring, el cual “es una estrategia que busca no
solo capitalizar los beneficios operativos, logisticos
y comerciales de reubicar la manufactura y pro-
veeduria a paises cercanos al origen de la demanda,
también demanda una diversificacién geografica
para la mitigacién de riesgos” (Zegarra y Cado
2023).

V. Conclusiones

5.1. La crisis de la cadena de suministros generé
multiples consecuencias para el mercado global, de
esta manera, ha afectado de forma simultanea a las
naciones. Asimismo, la crisis se ha intensificado a
consecuencia de la pandemia por el COVID-19, y el
conflicto bélico entre los paises de Rusia y Ucrania.

5.2. El principio de subsidiariedad se refiere a la
actividad empresarial del Estado y podria ser
empleada como una via para solucionar la crisis. No
obstante, debe obedecer ciertos requisitos para su
cumplimiento. Asi también, no se debe confundir
con el concepto de subsidio, porque dicho término
indica ayuda estatal hacia sectores privados.

5.3. Una incorrecta aplicacién del principio de
subsidiariedad generaria competencia desleal y
desincentivos en la inversién de las empresas. Sin
embargo, el Estado para solucionar la crisis debe
enfocarse en su rol proactivo de gestionar medidas
gue promocionen de actividades que permitan el
desarrollo del pais, es decir, debe corresponder con
el principio del Estado Fuerte.

5.4. El Estado peruano debe aplicar politicas publi-
cas destinadas a implementar actividades que
refuercen los canales de suministro. Por ello, se
propone la implementacion del nearshoring como
estrategia para reducir los riesgos y facilitar solu-
ciones para las empresas.
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I. Introduccion

El levantamiento del velo societario es una teoria
cuya aplicaciéon ha sido tema de muchos debates,
dado que implica el desconocimiento del princi-
pio de separaciéon de la personalidad juridica,
principio amparado por el ordenamiento juridico
peruano. No obstante, su aplicacién se ha venido
desarrollando en la jurisprudencia peruana, pese
a no estar regulada expresamente en alguna
norma.

En tal sentido, este articulo tiene como objeto
dilucidar si existen o no fundamentos para su
codificacién en el Peru, partiendo de un estudio
sobre esta teoria y del antecedente mas reciente
sobre su regulacién expresa: el Anteproyecto de
Reforma del Cddigo Civil. Asi se analizaran
algunos ordenamientos juridicos extranjeros en
los que si se contempla su codificacion.

Por tal motivo, se estudiaran algunos conceptos
respecto a la teoria del levantamiento del velo
societario, continuando con los principios que
rigen dicha teoria; luego, se presentaran los
supuestos generales de su aplicacién en Peru.
Posteriormente, se presentara el Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Civil y la codificacién de
dicha teoria a nivel del derecho comparado.

Il. Importancia del principio de responsabilidad
limitada en el ordenamiento juridico peruano

Uno de los principios que posee gran relevancia
en el derecho societario es el de limitacion de la
responsabilidad (Artieda 2010), por el cual se
establece que los socios no responden con su
patrimonio individual ante las deudas sociales.
Ello se encuentra preceptuado en el articulo 31
de la Ley General de Sociedades, Ley N° 26887,
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(en adelante, LGS):

El patrimonio social responde por las obligaciones
de la sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad
personal de los socios en aquellas formas societa-
rias que asi lo contemplan.

Esta distincion de patrimonios se sustenta en el
principio de separacién de la personalidad juridica;
pues, una vez inscrita la persona juridica en los
registros publicos, ésta se constituye como un ente
diferente al de sus miembros y con una propia
personalidad juridica. Qué duda cabe que esta
distincién genera resultados positivos. No obstante,
el formalismo excesivo de esta figura puede ser
contraproducente, ya que se puede caer en el
dogma del hermetismo de la personalidad juridica.
Es importante precisar que, en ciertas ocasiones, los
fines del principio de separacion de la personalidad
juridica han sido tergiversados por los mismos inte-
grantes de la sociedad. Es asi que, en un intento por
solucionar esta problematica, surge la teoria del
levantamiento del velo societario.

Ill. La teoria del levantamiento del velo societario:
definicion y alcances

La teoria del levantamiento del velo societario, cuyo
origen es anglosajén, surge como respuesta a una
anomalia provocada por parte de los miembros de
algunas sociedades, quienes se amparan en el prin-
cipio de separacion de la personalidad juridica para
cometer actos abusivos o fraudulentos, contrarian-
do el verdadero fin de dicho principio y, a su vez, el
ordenamiento juridico. En palabras de De Trazeg-
nies (2004):

Es una institucion nueva, destinada a evitar que
detras de un formalismo juridico que cumple un
papel de escudo, se desarrollen actividades que
perjudican a ciertos accionistas de la sociedad o a
terceros vinculados con algun tipo de contrato.

En la misma linea, Guerra (2007) la define como una
practica judicial por la cual se prescinde de la forma
externa de la persona juridica con el objeto de
examinar los reales intereses que existen en su inte-
rior.

Tales definiciones asignadas a la presente teoria
evidencian la importancia de su aplicacién en los
ordenamientos juridicos en general, con el objeto
de prever la instrumentalizacién de la sociedad para
fines contrarios a derecho por parte de los socios.
No obstante, el ordenamiento juridico peruano no

contempla la regulacion expresa de la doctrina del
levantamiento del velo societario motivo por el
cual se establece como el punto central de analisis
en el presente articulo.

IV. Principios que rigen la teoria de la aplicacion
del levantamiento del velo societario

Segun la doctrina mayoritaria, la aplicacion de esta
teoria rige en consideracién a ciertos principios
cuya explicacién y desarrollo resultan imprescindi-
bles para su tratamiento.

4.1. El principio de primacia de la realidad

Este principio tiene mayor aplicacién en el derecho
laboral. Respecto a su significado, el Tribunal Con-
stitucional se ha pronunciado mediante la senten-
cia del expediente N.° 1944-2002-AA/TC, sehalan-
do lo siguiente:

[El principio de primacia de la realidad] significa
que, en caso de discordancia entre lo que ocurre en
la practica y lo que fluye de los documentos, debe
darse preferencia a [...] lo que sucede en el terreno
de los hechos.

El principio de primacia de la realidad coadyuva la
aplicacion de la teoria del levantamiento del velo
societario, dado que esta teoria busca romper esa
ficcion, por la cual se respalda la separacion de
patrimonios, para conocer lo que realmente
sucede al interior de la sociedad y que esto ultimo
prevalezca (Guerra, 2007).

4.2. El principio de justicia material

En virtud del principio de justicia material, se re-
quiere la efectivizacién del derecho. Farfan (2018)
lo define como “un remedio justo que advierte la
prevencion de obtener un resultado injusto”. En tal
sentido, la relacion estrecha que guarda con la
teoria del levantamiento del velo societario es
evidente. Pues la aplicacion de esta teoria consiste
en el desconocimiento de la personalidad juridica
para sancionar esos actos abusivos o fraudulentos
cometidos por los socios y asi obtener un resultado
justo.

4.3. El principio de buena fe

Este principio se encuentra regulado en el articulo
1362 del Cédigo Civil peruano y alude al correcto
actuar de las partes dentro de toda relacién
contractual (Guerra, 2007). La buena fe permite
concebir el derecho no solo como un conjunto
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estatico de normas, sino también desde un plano
axiolégico, por el cual, los operadores juridicos
deben direccionar su actuar en virtud del respeto a
los valores. La teoria del levantamiento del velo
societario sostiene esta concepcion, en tanto
desconoce un principio que se encuentra ampara-
do por una norma para sancionar la mala fe de los
socios que buscan escudarse tras ese formalismo
juridico para dafar a terceros.

4.4. El principio de seguridad juridica

El principio de seguridad juridica, entendido como
un principio implicito dentro de la Constitucion
Politica del Peru, “busca asegurar al individuo una
expectativa razonablemente fundada respecto de
cual sera la actuaciéon de los poderes publicos y de
la colectividad, al desenvolverse en el campo del
Derecho y la legalidad” (Tribunal Constitucional
2003). Partiendo de esa idea, resulta consecuente
afirmar que la teoria del levantamiento del velo
societario  constituye un instrumento para
fortalecer este principio, en la medida que sanciona
a los miembros que ponen en serio peligro la exis-
tencia y subsistencia de la sociedad con sus actua-
ciones que contravienen el derecho, tal como
enfatiza la Guerra (2007).

V. Supuestos generales de aplicacion

Si bien, como ya se expuso anteriormente, la teoria
del levantamiento del velo societario no se encuen-
tra regulada en nuestro ordenamiento juridico, la
jurisprudencia peruana no es ajena a la aplicacion
de esta figura frente a supuestos de abuso de dere-
choy fraude a la ley.

5.1. Abuso de derecho

El articulo 103 de la Constitucion Politica del Peru
asevera que no ampara el abuso de derecho, el cual
comprende la colisién o conflicto entre un derecho
subjetivo y un legitimo interés. En ese marco de
ideas, respecto a los entes sociales, es l6gico afirmar
que quienes incurren en el ejercicio abusivo del
derecho de asociacién y de las reglas que son
aplicables para el ejercicio de este son los socios
(Guerra, 2007).

El abuso del derecho de asociaciéon se entiende
como la instrumentalizacion de la personeria juridi-
ca en perjuicio de terceros para obtener un benefi-
cio propio. Por lo que el juez es quien debe corrobo-
rar de manera objetiva cuando esta frente a uno de
estos casos e imponer las sanciones correspondien-

tes.
5.2. Fraude a la ley

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado del
fraude a Ila ley en el expediente N.°
00018-2009-PI/TC (2010), sefialando lo siguiente:

[Esta figura] se produce mediante la utilizacion de
una norma juridica validamente posible, pero a la
vez aparente, para lograr con ella fines contrarios a
los previstos por el ordenamiento juridico.

En tal sentido, el juez es quien debe aplicar la
norma que ha sido burlada mediante el acto
defraudatorio.

Si bien la decisiéon de determinar si una conducta
ha sido defraudatoria queda en manos del juez,
ello no significa que se estd transgrediendo la
seguridad juridica. Por el contrario, en palabras de
Guerra (2007), “no es atentar contra la seguridad
juridica si el Derecho cumple con su funcién social
y cautela que se cumpla con el deber genérico de
respetar los intereses de terceros”.

VI. Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil con
relacion a las personas juridicas

El Anteproyecto de reforma del Codigo Civil (R.M.
N° 0300-2016-JUS) significé un intento por regular
la teoria del levantamiento del velo societario de
forma expresa en nuestro ordenamiento juridico a
partir de la modificacion del articulo 78 del Codigo
Civil en cinco numerales. El tercer numeral del
articulo en menciéon hace referencia al levanta-
miento del velo societario:

Si se realizaran actos abusivos o en fraude a la ley a
través de la persona juridica o actos destinados a
afectar ilegitimamente derechos de cualquier
sujeto de derecho [..] el juez podra, a solicitud de
parte legitimada, desestimar excepcionalmente la
calidad de sujeto de derecho de la persona juridica

[.].

No obstante, la modificacion del articulo 78 que
propuso este anteproyecto fue objeto de muchas
criticas. Tal es asi que la Comision Especial del Estu-
dio del Anteproyecto de la Ley de Reforma del
Cédigo Civil rechazé esta propuesta sefalando que
(1) la consagracion de esta teoria seria peligrosa
por desestimar el principio de autonomia de la
persona juridica como sujeto distinto a sus miem-
bros, (2) no presenta supuestos especificos, (3)
desincentiva la inversién en el Peru.
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Desde la perspectiva de la autora, si bien su
aplicacion implica el desconocimiento del principio
de separacion de la personalidad juridica, no
considero que este sea un motivo para calificarla
como “peligrosa”. Es menester recordar que el dere-
cho no solo se define como un conjunto de normas,
sino que también estd conformado por principios y
valores que rigen nuestro ordenamiento; por tanto,
en virtud de estos, se debe sancionar a aquellos
miembros que incurren en actos abusivos o fraudu-
lentos, asi ello signifique desconocer un principio
amparado por el Peru. Claro esta que la aplicacién
del levantamiento del velo societario se dara en
situaciones que realmente ameriten su empleo
(Guerra 2007).

Respecto a la falta de inclusion de los supuestos de
aplicacion que propone la doctrina, en caso se diera
la codificacién de la teoria del levantamiento del
velo societario en la legislacidon peruana, no deberia
ser una norma numerus clausus, puesto que los
supuestos de abuso de derecho y fraude a la ley son
diversos, por lo que no se podria regular taxativa-
mente cada uno de estos. En tal sentido, su
aplicacion dependera de la controversia frente a la
que se encuentren los jueces.

Por otra parte, la regulacién expresa de la teoria del
levantamiento del velo societario no desincentiva
las inversiones, antes bien, es una herramienta legal
para los futuros inversores en caso de que se
cometa un fraude en su contra, por lo que brindaria
mayor proteccion (Chunga 2018). Ademas, me
parece pertinente afirmar que no calificaria de
innecesaria su codificacion, ya que muchos opera-
dores juridicos se limitan a la formalidad de la
norma (De Belaunde 1997). Es asi cémo su codifi-
cacion constituye una herramienta legal para que
las decisiones de estos operadores estén respalda-
das expresamente por la legislacion peruana, lo cual
contribuye con el reforzamiento de la seguridad
juridica.

En consecuencia, si existen fundamentos para la
codificacion de esta teoria anglosajona en el Perd y
el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
significé un primer paso para ello, a pesar de que los
argumentos presentados por la Comision Especial
del Estudio del Anteproyecto son cuestionables.

VII. Codificacion de la teoria del levantamiento del
velo societario en el derecho comparado

La teoria del levantamiento del velo societario se

encuentra regulada expresamente en los orde-
namientos juridicos de algunos paises con la finali-
dad de evitar y sancionar el abuso de la personali-
dad juridica. Por ejemplo, la legislacion argentina
contempla dicha figura en el articulo 144 del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion bajo el
nombre de “Inoponibilidad de la personalidad
juridica”:

La actuacion que esté destinada a la consecucion
de fines ajenos a la persona juridica, constituya un
recurso para violar la ley, el orden publico o la
buena fe o para frustrar derechos de terceros, se
imputa a quienes a titulo de socios, asociados,
miembros o controlantes directos o indirectos, la
hicieron posible quienes responderan solidaria e
ilimitadamente por los perjuicios causados [...].

En tal sentido, segun el dispositivo legal argentino,
son tres los presupuestos en los que procede su
aplicacion: (1) actuacidon destinada a la conse-
cucién de fines ajenos a la persona juridica, (2) que
constituya un recurso para violar la ley, el orden
publico o la buena fe, (3) que se instrumentalice
para frustrar derechos de terceros.

En la misma linea, la legislacion de Uruguay
contempla una seccion, compuesta por los articu-
los 189, 190y 191 de la Ley N°16060, titulada “De la
inoponibilidad de la persona juridica’, que esta-
blece la via procedimental a seguir para la
aplicacion de esta teoria.

El articulo 189 establece las condiciones de proce-
dencia para la aplicacion del levantamiento del
velo societario y enfatiza la necesidad de probar la
instrumentalizacién de la sociedad para fines
contrarios a derecho.

Articulo 189.- Procedencia

Podra prescindirse de la personalidad juridica de la
sociedad, cuando ésta sea utilizada en fraude a la
ley, para violar el orden publico, con fraude y en
perjuicio de los derechos de los socios, accionistas
o terceros [...]

Respecto al articulo 190, este sefala los efectos
que, evidentemente, van a recaer sobre el caso
especifico en el que se declare el “levantamiento
del velo’, mas no podra perjudicar a terceros de
buena fe. Mientras que el articulo 191 hace referen-
cCia a la inscripcion de la pretension y la posibilidad
de adoptar otras medidas cautelares.
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Articulo 190.-Efectos

La declaracion de inoponibilidad de la personalidad
juridica de la sociedad, sélo producira efectos
respecto del caso concreto en que ella sea declara-
dal[..].

En ningun caso, la prescindencia de la personalidad
juridica podra afectar a terceros de buena fe.

Lo dispuesto se aplicara sin perjuicio de las respon-
sabilidades personales de los participantes en los
hechos, segun el grado de su intervencién y cono-
cimiento de ellos.

Articulo 191.-Inscripcion

El Juez [..] ordenard, si correspondiera, la inscrip-
cién del testimonio de la pretension [...] sin perjuicio
de otras medidas cautelares que pueda adoptar.

Argentina y Uruguay son algunos de los paises que
si regulan la teoria del levantamiento del velo so-
cietario, lo cual resulta de suma importancia para
dilucidar el respaldo juridico positivo que posee
esta teoria en distintos paises y, en tal sentido, eva-
luar la posibilidad de su codificacién en el orde-
namiento juridico peruano.

VIIl. Conclusiones

8.1. La teoria del levantamiento del velo societario
constituye un mecanismo para prescindir de la
personeria juridica y responsabilizar directamente a
los miembros que ejecutan actos abusivos o frau-
dulentos, asi ello signifique el desconocimiento del
principio de separacion de la personalidad juridica.

8.2. Los argumentos presentados por la Comisién
Especial del Estudio del Anteproyecto de Reforma
del Coédigo Civil carecen de sustento para rechazar
la propuesta de regulacién expresa de la teoria del

levantamiento del velo societario en el Cédigo Civil.

8.3. Existen fundamentos para la codificacién de la
teoria del levantamiento del velo societario en el
ordenamiento juridico peruano, puesto que
fortalece la seguridad juridica y, sobre todo, es una
herramienta juridica para los jueces que se caracte-
rizan por ser muy formalistas.

8.4. Las legislaciones de Argentina y Uruguay de-
muestran el respaldo juridico a la regulacion expre-
sa de esta teoria. Por un lado, Argentina especifica
los supuestos de aplicacién, mientras que Uruguay

establece una via procedimental para su aplicacion.
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Espacio procesal

El nuevo concepto de “formalidad
escrita” del convenio arbitral

’ A i
segun el D. Leg. N° 1071

La autora sefala que la“formalidad escrita” ante la cual se pacta un convenio arbitral, de acuerdo con el Decreto
Legislativo N° 1071, no debe interpretarse en sentido estricto, dado que el mismo cuerpo normativo hace refe-
rencia a multiples significados acera de esta formalidad. Asimismo, ello queda amparado con la fuente del
cuerpo normativo que regula el arbitraje en nuestro sistema juridico: La Ley Modelo de la CNUDMI.

El convenio arbitral, seguin el Decreto Legislativo N° 1071 (en adelante
“DL 1071"), es definido como el acuerdo por el cual las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias.
Asimismo, en el inciso 2 del articulo 13 del cuerpo normativo antes
citado, sefala que el convenio arbitral deberd constar por escrito, sin
embargo, ante esta premisa se presenta la siguiente interrogante ;Qué
entiende por “escrito” el DL 10717 Para poder responder dicha pregun-
ta, debemos remitirnos a los incisos 3 y 4 del articulo 13 del DL 1071, los
cuales sefalan:

Alamy

3. Se entendera que el convenio arbitral es escrito (...) cuando quede constancia de su contenido en cualquier
forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado mediante la ejecucion de ciertos actos
o por cualquier otro medio. [Enfasis agregado]

4. Se entendera que el convenio arbitral consta por escrito cuando se cursa una comunicacién electrénica y la
informacién en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacién electrénica” se
entendera toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de datos. (...). [Enfasis agregado]

Conforme a lo sefalado anteriormente, se debe entender que el convenio arbitral es por escrito incluso en aque-
llos casos cuando no se configura dicha formalidad per se. En tal sentido, el convenio arbitral puede ser pactado
per facta concludentia, es decir, que puede pactarse seguin el comportamiento concluyente de las partes. En
efecto, esta ha sido la férmula que el legislador peruano ha adoptado del numeral 3 del articulo 7 de la Ley
Modelo de la CNUDMI (en adelante Ley CNUDMI), la cual sefala: “Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es
escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o
contrato se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier otro medio”.
[Enfasis agregado]. Dicha posicion tomada por Ley CNUDMI, trajo consigo un sinfin de cuestionamientos como
estar forzando una interpretacién contra natura de la “formalidad escrita” tal y como sefiala Perales (2007, 213)
respecto a este numeral. No obstante, lo Unico cierto es, como senala Barchi (2013, 105) “que incluso cuando el
convenio arbitral se hubiera concertado verbalmente se entenderd que es escrito, siempre que quede constancia
de su contenido en cualquier forma”
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