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COMENTARIO

La ética en el ejercicio profesional del
abogado

Escribe: José Miguel Vilches Cano
Estudiante de 5° afio de Derecho de la UNMSM
Director general del Grupo de Estudios Sociedades - GES

A titulo ilustrativo, la ética, desde un enfoque filosdfico, se presenta como la disciplina encargada del estudio de la moral;
es decir, la manifestacion de los principios, valores y normas en el comportamiento humano. En la vida cotidiana,
tomamos decisiones guiadas por juicios sobre lo correcto o incorrecto, los cuales se sustentan en nuestra moral. No
obstante, en el campo juridico, la realidad se torna mas rigurosa: la conducta ética no solo implica la congruencia del
pensamiento moral, sino también una actuacién coherente de los actores juridicos en su ejercicio profesional al servicio
de la Administracidn de Justicia. Asi, siendo precisos, a esta aplicacién de la ética en el ambito juridico se la denomina
Deontologia Forense.

Ahora bien, los abogados son operadores juridicos encargados de aplicar el derecho, labor que se manifiesta en
actividades como la absoluciéon de consultas juridicas, el andlisis sistemdtico de las instituciones juridicas y la
representacion de una de las partes en un litigio. El abogado cumple un rol fundamental en el ejercicio profesional: no
solamente es un exponente de la verdad, sino que también cumple un mandato ético en cada situacion orientada a la
solucién de los conflictos donde ejerce la defensa y/o asesoria juridica. Por ello, la sociedad exige que el abogado sea un
ejemplo de idoneidad ética. En este sentido, cabe preguntarse donde se regulan las conductas de los abogados dentro de
su ejercicio profesional.

Existe un cuerpo normativo que regula el ejercicio de los profesionales del derecho: el conjunto de normas y principios
establecidos en el Cédigo de Etica. No obstante, para obtener el reconocimiento formal de la abogacia, se requiere un
juramento, mediante el cual el abogado se compromete a respetar, en su ejercicio profesional, los lineamientos éticos
establecidos, como condicién para su incorporacion al colegio de abogados. Este pacto obliga al futuro operador juridico
a observar fielmente las disposiciones del estatuto institucional, del C6digo de Etica, asi como los deberes profesionales:
moral, honor, lealtad y diligencia. Todo ello conduce al cumplimiento de los fines superiores de la justicia (1).

En la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la UNMSM se imparte la cdtedra de Deontologia Forense, la cual permite
a los estudiantes de Derecho analizar las normas contenidas en el Cédigo de Etica, asi como el reglamento del
procedimiento disciplinario que rige los érganos deontolégicos de los Colegios de Abogados. En palabras del maestro
Alzamora Valdez: “La profesiéon permanente de defensa del derecho exige del abogado no solo la preparacidn cientifica
que recibe de la Universidad, sino una conjuncioén de calidades dificil de lograr” (2). Como futuros abogados, no solamente
debemos enfocarnos en estudiar las principales instituciones juridicas, sino también aplicar las normas éticas orientadas
al ejercicio profesional y preservar los principales valores éticos que sustentan nuestra labor.

Visto de esta forma, se puede inferir la relevancia de la ética en la formacidn del abogado, que emerge como eje rector de
las decisiones juridicas que asumirdn los futuros operadores juridicos. Sin embargo, frente a la sociedad, el rol del
abogado ha sido desprestigiado por episodios que han desnaturalizado su papel ético en el ejercicio profesional: la
corrupciény las malas practicas son fuente de prejuicios hacia la carrera de Derecho. Por ello, como estudiantes, tenemos
una misién: desarrollar una integridad ética basada en los valores afines a la justicia, desde los inicios de nuestra
formacioén. Solo asi, en el futuro, podremos actuar con conviccién moral, comprometidos con una préactica integra que
contribuya a restituir la confianza de la sociedad en el sistema juridico.

Notas

(1) Colegio de Abogados. 2024. Estatuto del Colegio de Abogados de Lima. Lima: CAL.

(2) Alzamora Valdez, M. 1984. Introduccién a la Ciencia del Derecho. EDDILI.
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NOTICIA DEL MES

Fuente: El Comercio*

Proyecto de Ley 9778 ;Avance o retroceso en el

I. Introduccién

En un contexto global de creciente interconexién y
competencia econémica, la actividad portuaria se ha
consolidado como un motor clave para el desarrollo
econémico del pais. En este escenario, la participaciéon
del sector privado adquiere notable importancia, ya que
no solo ha dinamizado la modernizacién del sistema
portuario, también ha permitido al Estado concentrarse
en funciones de regulacién y fiscalizacion.

En el Pery, este modelo de colaboracion publico-privada
cuenta con respaldo tanto constitucional como por
normas especificas. Sin embargo, el reciente Proyecto de
Ley 9778 propone modificar disposiciones centrales de
la Ley del Sistema Portuario Nacional, Ley N°27943,
restringiendo la participacion privada en la
administraciéon de puertos. Esta iniciativa ha generado
fuertes criticas por parte de diversos sectores, que
consideran que representa un serio retroceso para el
sistema portuario y pone en riesgo la competitividad del
comercio exterior.

*El Comercio. Recuperado de: https://acortar.link/ChMAZP. Imagen de este
comentario y de la portada principal

Estudiante de 3° aflo de Derecho de la UNMSM

sistema portuario?

Escribe: Rodrigo Rene Tenorio Guevara

II. La inversién privada en la actividad portuaria

Es innegable que la inversién privada en la actividad
portuaria ha sido un pilar fundamental del crecimiento
econ6émico del pais. Es por ello que “la existencia de una
normatividad adecuada que facilite la promocién de la
inversion cobra singular importancia en el contexto
actual” (Tovar Mena 2006, 70).

En esa linea, la Constituciéon Politica del Pert, en su
articulo 58, establece que “la iniciativa privada es libre”,
reconociendo al Estado como promotor del desarrollo
econémico, sin excluir ni limitar injustificadamente la
participacién privada. Asimismo, la Ley del Sistema
Portuario Nacional respalda esta vision al contemplar
expresamente la participacion privada en la
administracién portuaria. El articulo 10, en su inciso 2,
establece que podra otorgar temporalmente la
administraciéon de una infraestructura al sector
privado”, mientras que en su inciso 3 dispone que “la
infraestructura portuaria podrd ser entregada en
administracién al sector privado hasta por 30 afios”.
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Estas disposiciones reflejan una clara voluntad del
estado de impulsar la actividad portuaria. Y con justa
razon, pues como menciona el director general de la
Direccién de Politicas y Regulacién en Transporte
Multimodal, “alrededor del 70% de las mercancias a
nivel mundial se transporta por via maritima” (Arroyo
Toco 2009, 377). Lo que convierte a los puertos en
nodos estratégicos para la competitividad global.

IIL. Acerca del Proyecto de Ley 9778

3.1. Modificacién de la Ley del Sistema Portuario
Nacional

En diciembre de 2024, el congresista Waldemar José
Cerrén Rojas present6 el Proyecto de Ley 9778, cuyo
objetivo declarado es reforzar el control sobre la salida
de minerales y metales preciosos desde los terminales
portuarios del pais.

Para ello, la iniciativa propone modificar los incisos 2 y
3 del articulo 10 de la Ley del Sistema Portuario
Nacional. Las modificaciones planteadas establecen que
la administracidn portuaria ya no podra ser otorgada en
su totalidad al sector privado, y ademas limitan su
participacién a un maximo del 40%, reduciendo el plazo
de administracién a solo 10 afios. Lo que implicaria una
significativa reducciéon de la participacién del sector
privado en la administracion portuaria.

3.2. Criticas hacia la modificacion

Diversos actores del sector portuario han manifestado
su preocupacién frente al Proyecto de Ley 9778. La
calificaron como un serio retroceso para el desarrollo
del sistema portuario y para el crecimiento del comercio
exterior. Ademas, que vulnera principios
constitucionales como la libertad de empresa y la libre
iniciativa privada.

La Asociaciéon Peruana de Operadores Portuarios
exhorté al Congreso de la Republica a evitar medidas
que generen incertidumbre o desincentiven la inversién
privada, y en su lugar, promover una legislacién que
fortalezca la participaciéon del sector privado, en
consecuencia, mejorar la competitividad y el
crecimiento econdmico (Redaccién Gestion).

IV. Apreciacién personal

La experiencia internacional muestra que los paises que
mas han avanzado en el desarrollo portuario son
aquellos que han logrado alianzas sostenibles entre el
Estado y el sector privado, bajo reglas claras y respeto.

Desde una perspectiva técnica y constitucional, resulta
evidente que el Proyecto de Ley 9778 plantea mas
riesgos que soluciones. Limitar la participacién del
sector privado, sin un analisis riguroso que lo justifique,
no solo afectaria el dinamismo del sistema portuario,
sino que ademas comprometeria el crecimiento del
comercio exterior y la imagen del pais ante los
inversionistas internacionales.

Por tanto, cualquier reforma legal debe partir de un
andlisis integral y una consulta amplia con todos los
actores involucrados, para evitar retrocesos en un
sector que ha sido clave para el desarrollo del Pert en
las ultimas décadas.

VI. Referencias
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inversion en infraestructura portuaria publica y privada
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Redaccién EC. 2025. “ASPPOR: ‘Nos amenaza un serio
retroceso para el sistema portuario y el crecimiento del
comercio exterior.” El Comercio. Acceso el 6 de junio del
2025. https://acortar.link/f3rytq

Redaccién Gestion. 2025. “ASPPOR: sistema portuario
retrocederia con proyecto que limitaria a privados”.
Gestién. Acceso el 26 de junio de 2025.
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ARTICULO

Fuente: El Peruano*

Una critica ala Ley N°31112: ley que
establece el control previo de operaciones de
concentracion empresarial

I. Introduccién

La Ley N°31112 se ha convertido en la primera base
normativa que reguldé las  concentraciones
empresariales, marcando un hito en el ordenamiento
juridico peruano al regular un control previo sobre las
modalidades de operacion por parte de los empresarios.
En esa linea, este instrumento legal tiene como objetivo
evitar practicas anticompetitivas que se puedan generar
de las fusiones y otras formas de operacién de
concentracion; no obstante, como cualquier regulacién,
no se encuentra exenta de criticas y desafios. Por ello, en
el presente articulo se desarrollara un andlisis de esta

*El Peruano. https://acortar.link/UnEUwWF

Estudiante de 4° afio de Derecho de la UNMSM
Miembro principal del Grupo de Estudios Sociedades

Escribe: Geraldine Paulina Bazan Vicente

normativa desde una perspectiva critica, tomando en
cuenta sus potenciales beneficios y sus limitaciones.

II. Antecedentes nacionales

2.1. Decreto Legislativo N°701: Eliminan las
practicas monopodlicas, controlistas y restrictivas de
la libre competencia

El Decreto Legislativo N°701 fue publicada el 5 de
noviembre de 1991, convirtiéndose en la primera base
normativa del ordenamiento juridico peruano en tener
como objetivo evitar las practicas monopdlicas, asi
como la concertacion de precios acordados por las
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empresas. Si bien, al convertirse en la primera base
normativa era inevitable que contara con ciertas
limitaciones que no resolvieran en su totalidad la
problematica.

En esa linea, esta normativa no regulaba acerca de la
concentraciéon empresarial o sobre los actos colusorios
horizontales y verticales, por lo contrario, se limita
Unicamente a sefialar que serdn considerados como
practicas restrictivas a la libre competencia aquellos
acuerdos entre empresas que impidan la libre
competencia.

Es menester seflalar que en el articulo 4 de esta
normativa contemplaba a la posicién de dominio de una
empresa como el “actuar de modo independiente con
prescindencia de sus competidores, compradores,
clientes o proveedores, debido a factores tales como la
participacidon significativa de las empresas en los
mercados respectivos”. En esa linea, se puede apreciar
que el legislador mediante esta regulacién no solamente
sefialaba a los principales afectados de la posiciéon de
dominio a los competidores, sino también a los
consumidores.

Araiz de ello, se gener6 un debate acerca de si el Decreto
Legislativo N°701 sancionaba las conductas de abuso
explotativo, es decir, aquellas conductas mediante la
cual las empresas se apoderaban del excedente de los
consumidores al fijar un alto precio a los productos.
Algunos autores afirmaban que sancionar esta clase de
conductas era inconstitucional, debido a que se
transgredia el derecho a la propiedad privada, la
libertad de contratar y la libertad de empresa, ya que al
no existir un estandar para que se considerase a un
precio como excesivo se atentaba contra la libertad del
empresario de fijar el precio convenientemente en
relacion con la inversién puesta por el bien o servicio
ofrecido (Diez Canseco y Pasquel Rodriguez, 2008, 360).
Posteriormente, mediante la Resolucion N°052-2007-
INDECOPI del 2007, 1a Comisién de Libre Competencia
aclar6 que esta clase de practicas no resultaban
sancionables desde la legislacion de libre competencia.

2.2. Decreto Legislativo N°1034 “Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas”

Luego de méas de quince afios de vigencia del Decreto
Legislativo N°701, se comprob6 que esta regulacién
contenia una serie de vacios y deficiencias, las cuales
promovieron una reforma integral, tal como lo sefiala la
exposicion de motivos del Decreto Legislativo N°1034.
En concordancia con ello, el objetivo de esta reforma fue
esclarecer su campo de aplicacién, asimismo determinar
mediante conceptos y criterios claros las conductas
consideradas como anticompetitivas a fin de ser
identificadas con mayor facilidad.

Cabe precisar que esta reforma adopt6 la postura de la
jurisprudencia en base a las conductas de abuso
explotativo y resalté que solo el abuso de dominio de
caricter exclusorio serd sancionable, conforme lo

regulado en el literal h del inciso 2 del articulo 10 que
seflala expresamente como abuso de posicién de
dominio a las conductas que dificulten el acceso o
permanencia de los competidores.

En ese sentido, esta variacion se centré en solo aquellas
conductas que impedian la libre competencia.
Asimismo, esta reforma comenzé a contemplar los actos
colusorios y delimité en qué supuestos se realizaban
cada clase, no obstante, aun sigui6 existiendo un vacio
legal en razon a la concentracién econémica por parte
de las empresas que estratégicamente se asociaban a fin
de apoderarse del mercado.

2.3. Ley N°26876: Ley Antimonopolio y Anti
oligopolio del Sector Eléctrico

Esta normativa se cre6 con el objetivo de ejercer control
previo sobre los actos de concentracion econdémica
vertical y horizontal por parte de las empresas del sector
eléctrico. Por ello, si se optara por realizar alguno de los
mecanismos de concentracién econémica que sefiala el
articulo 2 de la presente regulacidn, por ejemplo, la
fusion de sociedades, la constituciéon de una empresa o
la adquisicion de otras empresas mediante Ia
adquisicion de sus acciones tendran que ser
previamente autorizadas por la Comisién de Libre
Competencia del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual - INDECOP]I, ya que sin su autorizacion no se
podra continuar con la realizacion.

III. Marco tedrico

Luego de haber analizado la base normativa precedente
que fue influyente en la creacién de la Ley N°31112, la
cual es objeto de estudio del presente trabajo. Es
necesario entender los términos que frecuentemente
son utilizados por el legislador en esta regulacion,
ademdas este apartado se centrard en detallar los
mecanismos de control que son regulados en el
ordenamiento juridico peruano.

3.1. La distincion entre control ex ante y ex post

El mecanismo de control ex ante, es la forma de control
previo que realizan las autoridades a fin de evitar que
ocurra un escenario de concentracion econdmica;
mientas que el mecanismo de control ex post permitira
que se consuma la concentracién econémica para ser
identificado con certeza y pueda ser sancionable de
forma objetiva posteriormente (Roca Lizarzaburu 2018,
150-151).

3.2. Operacion de concentracion empresarial

La concentraciéon empresarial es una herramienta de
integracion que tiene como finalidad la creacion de
considerables unidades econdémicas capaces de
competir en el mercado (Olivos Celis 2012, 97).
Asimismo, conforme lo establece el articulo 5 de la Ley
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N°31112 se puede considerar como operaciones de
concentracion econémica los siguientes:

a) La fusion de dos o mas agentes econémicos.

La fusion dentro del ordenamiento juridico peruano se
encuentra regulado en el articulo 344 de la Ley General
de Sociedades, Ley N°26887. En el cual, el legislador ha
detallado que la fusiéon puede desarrollarse de dos
formas:

a.1) Fusioén por constitucion

Esta fusién consiste cuando dos sociedades extinguen su
personalidad juridica para formar una nueva sociedad.
Se puede afirmar que en este tipo de fusién existe un
doble movimiento, disociativo y asociativo.

a.2) Fusién por absorcién o incorporacion

Esta otra forma de fusion se origina cuando una o mas
sociedades extinguen su personalidad juridica,
recibiendo la denominacién de sociedades absorbidas,
porque se incorporan y transmiten a una sociedad
preexistente sus patrimonios, socios, derechos y
obligaciones, esta ultima sociedad también es conocida
como la sociedad absorbente.

b) La adquisicion por parte de uno o mas agentes
economicos de derechos que le permitan ejercer el
control sobre la totalidad o parte de uno o varios
agentes econémicos.

c) La constitucion por dos o mas agentes
econdmicos.

d) La adquisicion por un agente econdémico del
control directo o indirecto de activos productivos
operativos de otro u otros agentes econémicos.

Conforme lo regulado en el articulo 3 del Reglamento de
la Ley N°31112, aprobado por Decreto Supremo N°039-
2021-PCM, se define a los activos productivos
operativos como aquellos bienes tangibles o intangibles
que se le pueden conceder ingresos, rentas, flujos de
dinero o volumen de negocio. La adquisicién de esta
clase de activos se puede realizar mediante contratos de
compraventa, usufructo, etc.

3.3. La contraposicion entre la libertad de contratary la
proteccion de libre competencia

Si bien, la incorporacién de la Ley N°31112 tuvo como
finalidad el control previo a las operaciones de
concentracion empresarial a fin de velar por la libre
competencia en el mercado; no obstante, este control
generd limitaciones en la libertad de contratar
propiamente de las empresas.

La libertad de contratar regulada en el articulo 62 de la
Constitucidon Politica garantiza que las partes puedan
pactar de manera valida segtin las normas que se

encuentran vigente durante la celebracion del contrato.
Este articulo reconoce el principio de libertad de
contratar o también denominado libertad de
configuraciéon interna, la cual tiene como objetivo
respaldar la libertad que tienen las partes de estipular el
contenido del contrato (De la Puente y Lavalle, 1996, 8).

Este control previo transgrede la libertad de contratar
de las empresas al ejercer un control ex ante por parte
de las autoridades cuando libremente las empresas
decidan fusionarse con otras empresas o adquirirlas. En
esa linea, Tovar sefiala que:

En una economia social de mercado, son los
agentes privados los que definen el destino de
sus iniciativas empresariales, estando Estado
limitado a impedir que se viole o restrinja la
libre competencia “disefar el funcionamiento
del mercado” o crear mercados de laboratorio
[..] sino respetar y tratar de preservar en lo
posible las decisiones empresariales de los
agentes (2005, 79).

En concordancia con lo anterior, si bien el Estado tiene
la obligacidn de velar por la libre competencia, aun asi,
no se debe soslayar ni restringir la libertad de contratar
que tiene toda empresa.

IV. Objetivo y alcance de la norma

En base al articulo 61 de la Constitucién Politica del
Pert, el Estado cuenta con la obligacién de facilitar y
vigilar la libre competencia, asimismo como combatir
toda practica que lo limite y contrarreste el abuso de
posicién de dominio o practicas monopélicas. Ante ello,
el legislador cre6 la Ley N°31112 a fin de velar por este
derecho y evitar que las empresas se apoderen del
mercado mediante las modalidades de operaciéon de
concentracion.

Las leyes de libre competencia son un conjunto de
normas que contienen dos tipos de controles
gubernamentales: el control de conductas y el control de
estructuras. Siendo la segunda clase de control, el cual
regula la Ley N°31112, este consiste en llevar a cabo un
control de concentraciones empresariales, ante el
ejercicio de operaciones de concentracién como, por
ejemplo, los procesos de fusiones y adquisiciones de
empresas.

Con respecto al anterior supuesto, segiin esta normativa
estan obligados a ser puestos en conocimiento de la
autoridad de competencia el ejercicio de estas acciones,
en consecuencia, la autoridad debera evaluar si la
finalidad es apoderarse del mercado o no con el objetivo
de evitar posteriormente la limitaciéon de opciones en el
mercado hacia el consumidor, y que se restrinja la
incorporacién de nuevas empresas del mismo rubro en
el mercado, con ello transgrediendo la libre
competencia.
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V. Procedimiento para el control ex ante en el caso
de operaciones de concentracién empresarial

El procedimiento del control previo regulado en el
capitulo V de la Ley N°31112 inicia con la solicitud de
autorizacion de la operacion de concentracién
empresarial, la cual tendra que acompafiarse con los
antecedentes pertinentes relacionados a la operacién en
cuestién y a los que participan en ella. Luego, la
secretaria técnica calificara la solicitud en el plazo de
diez dias habiles a partir de la presentacién o en su
defecto brindara un plazo de diez dias para realizar la
subsanacion del defecto presentado, bajo
apercibimiento de considerarse no presentada.

Después de haber sido admitida la solicitud, la Comisién
evaluard en un plazo de treinta dias si la operacion de
concentracion en cuestion ha sido contemplada dentro
de lanormay si es capaz de generar un peligro latente a
la libre competencia en el mercado. En el supuesto de
que la Comisidn considere que no existe alguin peligro en
ocasionar consecuencias restrictivas a la competencia,
mediante resolucién concluird el procedimiento o
autorizara la operacion.

Por otro extremo, si la Comisién advirtiera posibles
efectos negativos sobre la operaciéon de concentracién
solicitada, la autoridad informara sobre los riesgos a los
interesados y se tomara por finalizada la primera etapa
de evaluaciéon. La segunda etapa comenzara con la
publicacién de un resumen de lo resuelto en la primera
etapa a fin de que los terceros con interés legitimo
puedan presentar alguna informacién adicional. Esta
ultima etapa tiene como plazo maximo de noventa dias
habiles para autorizarla, autorizarla con condiciones o
no autorizarla.

Asimismo, como ultima via se podra impugnar mediante
el recurso de apelacion cuando se autorice con
condiciones o se haya rechazado la solicitud. El tribunal
podra pronunciarse al respecto en el plazo maximo de
noventa dias habiles, en consecuencia, se emitird una
resolucién, la cual concluird el procedimiento
administrativo.

VI. Comparativa entre la legislacion peruana y
chilena sobre el control de concentraciones
empresariales

La legislacién chilena ha regulado el control ex ante en
su Decreto Legislativo N°211, el cual contempla en su
articulo 47 las modalidades de operacion de
concentraciéon empresarial, mediante el cual se puede
precisar que esta normativa no adopta como modalidad
de concentracién empresarial aquellas asociaciones que
se conforman para participar en una determinada
empresa, no obstante, conservan su autonomia a
diferencia de la Ley N°31112 que si lo contempla, tal
como son los casos de joint venture.

Por otro lado, otra de las diferencias sustanciales que

existe entre estas legislaciones es con relaciéon a los
umbrales que determinan el control previo en ciertas
operaciones de concentracion, ya que a lo largo de dos
afios de vigencia de la modificacion del Decreto
Legislativo N°211 el umbral de procedimiento de
control previo ha sido modificado por la Fiscalia
Nacional Econémica, a diferencia de la legislacion
peruana, la cual ain mantiene el valor que fue fijado en
la promulgacién de la Ley N°31112 (Alliende Sierra,
2020, 292).

Ademas, esta base normativa también adopta dos fases
para el control previo, como la legislaciéon peruana. En
relacion con la primera fase, este consiste en evaluar si
la operacion de concentraciéon empresarial cumple con
las condiciones para colocar en estado de peligro la libre
competencia del mercado. Esta evaluacién tiene una
duracién de 30 dias, siendo prorrogable hasta 60 dias
mas en los casos que sea necesario reunir mas
antecedentes. Con respecto a la segunda fase, la
autoridad competente, especificamente en el caso
chileno, seria la Fiscalia Nacional Econdémica la
encargada de aprobar o no la operacion.

VII. Analisis critico

7.1. La arbitrariedad del legislador al integrar como
umbrales un determinado valor de ventas e
ingresos a las empresas sujetas al control previo

El legislador ha establecido ciertos parametros con la
finalidad de identificar aquellas operaciones de
concentraciéon que imperativamente requieren de la
aprobacion de INDECOPI para continuar con su
ejercicio. Conforme el articulo 6 dela Ley N°31112, en el
supuesto de que se trate de por lo menos dos empresas,
el umbral para el control previo seria del valor igual o
superior a dieciocho mil (18,000) unidades impositivas
tributarias (UIT) cada uno.

Asimismo, si el supuesto se tratara de la participaciéon de
mas de dos empresas, el umbral para el control previo
serfa de valor igual o superior a ciento dieciocho mil
(118,000) UIT. Como se precisé anteriormente, estos
umbrales han sido fijados por el legislador desde la
promulgacion de la Ley N°31112; sin embargo, hasta el
momento es un misterio la razén por la cual el legislador
tomo en cuenta estas cantidades, ya que ni en la ley o el
reglamento se indica los criterios que han sido
empleado para determinar estos valores.

Dicha circunstancia genera diversas disyuntivas debido
a que estos umbrales no garantizan la necesidad de su
aplicacién, es decir, al no conocer los criterios que han
sido adoptados para determinar estos valores produce
que no exista certeza juridica para afirmar que toda
operaciéon de concentracidon que cumpla con este
requisito incida en practicas anticompetitivas, por ende
se podria plantear que incluso aplicando un valor menor
al fijado se pueda incurrir en la vulneraciéon de la libre
competencia.
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7.2. La limitacion a la libertad de contratar de las
empresas

Por otra parte, conforme se ha sefialado anteriormente,
el objetivo de la ley es evitar la producciéon de
concentraciéon empresarial en solo una asociaciéon de
empresas a fin de impedir que se realice un control
desproporcionado en el mercado y sea utilizado en
desventaja de otras empresas que pretendan ingresar al
mismo rubro. Sin embargo, al ejercer un control previo
se estarfa limitando la libertad de contratar de las
empresas sobre su reorganizacion.

Ante ello, conllevaria a cuestionarse la efectividad de
integrar un control previo en la regulacién peruana
porque al limitar algunas decisiones empresariales se
busca evitar realizar practicas  competitivas
posteriormente, sin embargo, ello no asegura de que a
futuro estos sectores empresariales no incurran en
otros mecanismos para generar la misma consecuencia
en el mercado. Por ello, cabria preguntarse si fue factible
integrar el control ex ante en la regulaciéon peruana o por
lo contrario se debi6 conservar solo el control ex post,
que consiste en un control posterior a la comision de
acciones anticompetitivas por parte de las empresas que
tuvieron como objetivo apropiarse del mercado en un
determinado rubro.

7.3. Las pérdidas econdémicas por parte de las
empresas

Las empresas que pretendan realizar cualquier
modalidad de  operacion de  concentracién
necesariamente deberdn solicitar la aprobaciéon ante
INDECOP], sin embargo, en el caso de ser admitida para
evaluacion puede demorar hasta dentro de un plazo de
cuatro meses, lo cual representa un tiempo significativo
para la empresa debido a que pudo haber adquirido
ganancias en razon a la nueva reorganizacion.

VIII. Conclusiones

8.1. La Ley N°31112 es la primera base normativa en
regular el control previo por lo que es factible afirmar
que existen algunas secciones de esta norma que
necesitan ser analizadas por el legislador con el objetivo
de reforzar el funcionamiento de este control y tenga un
mejor alcance en las relaciones comerciales.

8.2. Enrelacion con el requisito del alcance de las ventas
o ingresos brutos fijados en la norma, se debe precisar
el motivo por el cual se ha tomado en consideracién esos
montos con la finalidad de poder justificar la
intervencién del Estado por medio del control previo en
determinados casos que cumplan esos alcances,
asimismo las autoridades como INDECOPI deben
cerciorarse que los montos fijados sean acordes a la

realidad del mercado, caso contrario ser modificados a
fin de mantenerlo actualizado.

8.3. Asimismo, sobre la limitaciéon de la libertad de
contratar de esta base normativa, si bien es cierto que
existe una restriccion hacia las empresas sobre su libre
disposicion de realizar fusiones, asociaciones o
adquisiciones; no obstante bajo una ponderacién de
derechos; es decir, la necesidad de regular la libre
competencia no afecta considerablemente la libertad de
contratar de las empresas, ya que si bien son objeto de
evaluacion por un periodo de tiempo, aun asi si es que
no representan un grave peligro pueden continuar
ejerciendo sus decisiones en favor de su empresa, por lo
que es factible incorporar una regular de control ex ante
en el ordenamiento juridico peruano.

8.4. Con respecto a las pérdidas econdmicas de las
empresas que estan siendo evaluadas por presuntas
operaciones de concentracion, es necesario que las
autoridades prioricen el plazo estimado con el objetivo
de no dilatar el proceso, y evitar pérdidas sustanciales a
las empresas.
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ARTICULO

Fuente: bdabogados*

Hacia la implementacion de la sociedad
unipersonal en el Peru: analisis y perspectivas

I. Introduccion

Para realizar actividad econémica en el Peru, los
emprendedores tienen a su disposicion diversas formas
empresariales que su regulaciéon en materia comercial
les otorga, entre algunas de ellas, se encuentran la
sociedad, la Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada (en adelante EIRL) y la denominada “persona
natural con negocio”.

No obstante, lo cierto es que a muchos empresarios les
gustaria constituir una sociedad de forma individual por
los mayores beneficios que brinda; sin embargo, existe
un gran impedimento para ello, la pluralidad de socios.
Nuestra Ley General de Sociedades (en adelante LGS)
establece en su articulo 4 que la sociedad se constituye
minimo por dos socios, asi nuestra legislacidn societaria
como regla general no reconoce que un solo empresario

*bdabogados. Recuperado de: https://acortar.link/YgAWPO.

Estudiante de 5° afio de Derecho de la UNMSM
Miembro principal del Grupo de Estudios Sociedades - GES

Escribe: Piero Edwin Rojas Sosa

pueda crear una sociedad, es mas, incluso sanciona la
pérdida de la pluralidad con la disolucién de pleno
derecho. En ese sentido, nos preguntamos: ;Esta
disposicion es coherente con la realidad comercial
actual?

Desde hace muchos afios, diversas legislaciones han
acoplado a sus ordenamientos la figura de la sociedad
unipersonal. Uno de los paises pioneros en su regulacion
es Liechtenstein, el cual regula esta figura desde el afio
1926, Alemania desde el afio 1980, Francia desde 1985,
Espafia desde 1989 y la Comunidad Econémica Europea
en su Duodécima Directiva 89/667/CEE.

En América Latina son varios los paises donde existe la
sociedad unipersonal, Colombia ha implementado esta
figura en su legislacion a través de laley 1258 (pero que
yalo regulaba desde 1985 en la ley derogada 222); Chile
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mediante la ley 20.190 del afio 2007; y tenemos una
reciente reforma que incorpora la sociedad unipersonal
en Argentina en el afio 2015. A todo esto ;Debe el Peru
continuar postergando la regulacién de la sociedad
unipersonal?

II. Conceptualizacion
2.1. Sociedad unipersonal

La sociedad unipersonal es aquella que esta conformada
por un solo socio (sea persona natural o juridica), y
puede generarse en dos situaciones como indica Lopez:
(i) cuando es un solo socio quien constituye la sociedad
desde su fundacién (originaria); y, (ii) cuando habiendo
pluralidad de socios esta se pierde y queda un solo socio
(sobrevenida) (2008, 605). Importante recalcar que en
la sociedad wunipersonal originaria se puede
posteriormente agregar a nuevos socios sin problema
alguno.

La sociedad unipersonal ha sido criticada (no tan
acertadamente) por la doctrina que, entre todas las
ideas, aterrizan en sefialar una especie de contrasentido
entre el término “sociedad” (societas) entendida como
interrelacion entre dos o mas personas y el término
“unipersonalidad” que hace referencia a un solo sujeto.
A pesar de estos cuestionamientos, sea en terminologia
“sociedad unipersonal”, “sociedad unimembre” o
“empresa unipersonal”, esto no desacredita su vigencia
actual ni utilidad en la realizacién de actividad
econdmica por un solo sujeto.

2.2. Empresa Individual Responsabilidad Limitada
(EIRL)

La definicién legal de la EIRL la encontramos en el
articulo 1 de la Decreto Ley N°21621, Ley de la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada (1976) que en
su literal sefiala: “La Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada es una persona juridica de
derecho privado, constituida por voluntad unipersonal,
con patrimonio propio distinto al de su Titular, que se
constituye para el desarrollo exclusivo de actividades
econdmicas de Pequefia Empresa (...)". Dicha definiciéon
denota sus aspectos mas esenciales, pero a la vez, los
mas controversiales, respecto esto udltimo lo
comentaremos mas adelante.

III. Excepciones a la pluralidad societaria
regulada en el Peru

Como sefialamos, nuestra regulacién comercial no
regula —de forma plena y reconocida — la sociedad
unipersonal, pero reconoce ciertas situaciones de
unipersonalidad, las cuales se encuentran previstas en
el articulo 4 de la LGS que comentaremos a
continuacion:

3.1. Unipersonalidad sobrevenida por pérdida de
socios en una sociedad

La LGS establece que para la constitucion de una
sociedad es indispensable la participacion de al menos
dos personas, ya sean naturales o juridicas. Este
requisito implica que no se permite la creacién de
sociedades unipersonales desde su origen, ya que se
requiere, la pluralidad de socios en el momento de la
constitucidn.

No obstante, la LGS prevé la posibilidad de que una
sociedad pueda quedar temporalmente en manos de un
solo socio si pierde la pluralidad después de su
constitucion. En tal caso, la ley permite que la sociedad
permanezca unipersonal por un periodo maximo de seis
meses, durante el cual debe restablecerse la pluralidad
de socios. De este modo, la LGS admite una
unipersonalidad sobrevenida como medida temporal y
excepcional para todas las sociedades reguladas por
esta norma.

3.2. Unipersonalidad en las empresas del Estado

Otra de las excepciones previstas en la LGS es cuando el
Unico socio es el Estado. Su fundamento lo encontramos
en el articulo 60 de la Constitucidn Politica, que indica
que so6lo por ley expresa autoritativa, el Estado puede
realizar de manera subsidiaria actividad empresarial,
Unicamente por motivo de alto interés publico o de
manifiesta conveniencia nacional, sea de forma directa o
indirecta.

La actividad empresarial del Estado, por tanto, debe
limitarse a aquellos casos en los que, debido a
necesidades publicas, los agentes privados no puedan
satisfacer adecuadamente la demanda o cuando resulte
esencial la intervencién estatal. Este criterio es uno de
los fundamentos de la unipersonalidad por parte del
Estado, ya que se orienta a cubrir necesidades que el
sector privado no logra atender. (Figueroa, 2016, 77).

Este trato hacia el Estado, también se encuentra previsto
mediante el Decreto Legislativo N°1031, norma que
promueve la eficiencia de la actividad empresarial del
Estado y que en su articulo 4.1. sefiala que se desarrolla
bajo la forma de” Empresas del Estado de accionariado
Unico: Empresas organizadas bajo la forma de
sociedades an6nimas en las que el Estado ostenta la
propiedad total de las acciones y, por tanto, ejerce el
control integro de su Junta General de Accionistas.”
(2008).

3.3. Unipersonalidad permitida por ley especial en
empresas privadas

Nuestra norma, a su vez, indica la posibilidad de la
sociedad unipersonal en los casos sefialados
expresamente por la ley (numerus apertus). En la
actualidad, se encuentra expresamente permitida la
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creacion y existencia de sociedades unipersonales en
empresas privadas en dos leyes: (i) Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgéanica
de la Superintendencia de Banca y Seguros (Ley
N°26702) y; (ii) Ley del Mercado de Valores (Decreto
Legislativo N°861).

Respecto a (i), dicha norma prevé el caso de las
subsidiarias en las empresas del sistema financiero y de
seguros. En este supuesto, una entidad bancaria podra

constituir una subsidiaria y ser el inico accionista per se.

Como ejemplo tenemos el Banco de Crédito del Pera
(BCP) que es el Unico accionista de su subsidiaria en
Bolivia.

Por su parte, la disposicién (ii) prevé dos escenarios; en
el articulo 201 se regula la unipersonalidad de las
sociedades agentes de bolsa donde no necesitan la
pluralidad para constituir una subsidiaria para la
realizacion de actividades de administracion de fondos
mutuos y de inversion, asi como para actuar como
fiduciario en fideicomisos de titulizacidn; y en el articulo
327 tampoco es exigible dicha pluralidad para la
constitucidn de las sociedades de propoésito especial.

IV. Viabilidad de la sociedad unipersonal en nuestra
Ley General de Sociedades

4.1. Eliminacion de las formas denominadas
“sociedades de favor”

La “sociedad de favor” es aquella circunstancia donde
por el propio hecho de cumplir la formalidad de la ley
(minimo 2 o mas personas segin nuestra LGS) se
constituye una sociedad agregando a una o mas
personas con un simbolico nimero de participaciones (o
acciones), pero donde realmente existe un solo socio con
Unico interés por la marcha de la sociedad.

En efecto, no es un impedimento legal que una sociedad
tenga dos socios con la siguiente distribucion
porcentual: el mayoritario con 99%; y, el minoritario,
1%; sin embargo, esta situacion rompe el affectio
societatis y altera la realidad juridico comercial, pues el
control politico y econdmico recae en una sola persona.
(Echaiz, 2018, 53).

En ese sentido, con la ficcién de pluralidad surge un
conflicto entre la legislacién que exige la pluralidad de
socios y la realidad, pues en la practica resulta
complicado evidenciar que todas las personas que
participan de un acto de constitucién de sociedad
verdaderamente efectiian un aporte y voluntariamente
desean integrar una sociedad. Razén por la cual, la
sociedad unipersonal surge como una solucién para
eliminar a estas sociedades de favor.

4.2. Limitaciones y deficiencias de la E.I.LR.L para las
necesidades del empresario

Como hemos podido advertir al revisar la definicién
legal de la EIRL en el Decreto Ley N°21621 (Ley de EIRL),
para su constitucion y vida empresarial se necesita una
sola persona natural, esta disposicién vislumbra dos
aspectos y limitaciones: (i) no se permite que una EIRL
sea constituida por una persona juridica, y (ii) a lo largo
de la vida empresarial de la EIRL no se podra incorporar
a otros titulares.

Ahora bien, la misma norma (Ley de EIRL) sefiala que la
EIRL se constituye para el desarrollo exclusivo de
actividades econémicas de pequefia empresa. En ese
sentido, la Ley N°28015, Ley de Promocién y
Formalizacién de la Micro y Pequefia Empresa, define en
su articulo 3 a la pequefia empresa en funciéon del
numero de trabajadores y del volumen de ventas; sin
embargo, ;acaso una EIRL no podria contar con mas
trabajadores y un mayor volumen de ventas? ;Es
necesario que el titular de una EIRL que supere estos
limites deba transformarse en una sociedad? Considero
que no se deberia restringir el accionar de las EIRL al
ambito de la micro o pequefia empresa, especialmente
considerando que ya existe normativa especifica que las
regula, como la Ley N°28015.

En esa misma linea, debido a su naturaleza como
pequefia empresa, la EIRL no cuenta con la misma
capacidad que las sociedades para acceder a grandes
capitales. Por lo tanto, es importante sefialar que su
acceso al crédito serd mas limitado, que en comparacion
a las sociedades. Esta circunstancia no es cosa menor,
recordemos que el financiamiento es fundamental para
toda empresa, ya que permite llevar adelante sus
proyectos empresariales.

Por otro lado, conforme al articulo 10 de la Ley de EIRL
es importante sefialar que esta forma empresarial debe
operar Unicamente dentro del territorio nacional, lo cual
limita su crecimiento y posibilidad de expansién. En un
contexto de globalizacién, la mayoria de las empresas
buscan expandir sus actividades mas alld de las
fronteras para alcanzar un crecimiento sostenido.

Otra limitacion la observamos cuando la EIRL debe ser
constituida exclusivamente con capital nacional, lo que
impide su creacién con capital extranjero. Esta
restriccién conlleva una pérdida de inversién foranea,
especialmente en un contexto donde las inversiones de
empresas extranjeras son cada vez mas frecuentes en el
pais. (Diaz, 2018, 51).

En definitiva, la creacién de la sociedad unipersonal
podria ofrecer una solucién a estas limitaciones,
permitiendo un desarrollo mas flexible, acorde a la
realidad comercial nacional y adaptado a las demandas
del mercado global.
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4.3. Tratamiento de la sociedad unipersonal en el
Anteproyecto de lanueva Ley General de Sociedades

El Anteproyecto de una nueva Ley General de
Sociedades fue publicado en el afio 2018. Entre las
principales innovaciones del Anteproyecto se destaca la
posibilidad de constituir una sociedad unipersonal. En
su articulo 3.2, el Anteproyecto establece que “la
sociedad anénima y la sociedad comercial de
responsabilidad limitada pueden constituirse con el
acuerdo de dos 0 mas personas, naturales o juridicas, o
mediante un acto unilateral”, afladiendo ademas que, en
estas modalidades, “no es necesaria la pluralidad de
socios”.

Asimismo, el Anteproyecto mantiene la exigencia de
pluralidad de socios para otros tipos de sociedades
reguladas, como la sociedad colectiva, las sociedades en
comandita (tanto simple como por acciones) y la
sociedad civil (tanto ordinaria como de responsabilidad
limitada).

De la propuesta normativa, si bien se destaca que el
anteproyecto contempla la inclusién de la sociedad
unipersonal, observamos que no se regula propiamente
esta institucion. Basicamente lo que transmite el
anteproyecto es el permiso y tolerancia a la situacién de
unipersonalidad (incluso solo para algunas formas
societarias), pero sin una regulaciéon a las diferentes
circunstancias que acarrea su reconocimiento
normativo.

El Anteproyecto de la Ley General de Sociedades no
establece normas o disposiciones especificas para las
sociedades unipersonales, no requiere que se haga
publico la condicién de unipersonalidad, ni limita la
posibilidad de que una misma persona constituya
multiples sociedades unipersonales, tampoco incluye
reglas particulares para el funcionamiento de los
6rganos societarios en sociedades con un unico socio, ni
regula los contratos entre la sociedad unipersonal y su
socio tnico.

En este sentido, ;regula realmente el Anteproyecto de la
Ley General de Sociedades a la sociedad unipersonal?
Considero que no, pues unicamente representa un
peldaiio mas hacia las excepciones de unipersonalidad
previstas en nuestra normativa, lo cual resulta
insuficiente en la realidad comercial actual. Ademas de
ello, genera vacios legales que pueden ser aprovechados
de manera indebida por diversas personas.

4.4. Aspectos fundamentales paralaregulacion de la
sociedad unipersonal en el Peru

En cuanto a este punto, cabe precisar que se debe
reafirmar la necesaria regulacién de la sociedad
unipersonal en la LGS. En ese sentido, resulta

indispensable tener en cuenta ciertos aspectos a
considerar por parte del legislador para que su
incorporacion sea adecuada:

- La sociedad unipersonal debe estar regulada en una
seccion de la LGS, dicho apartado debe brindar un marco
general y tratar de cubrir ciertos supuestos que eviten
lagunas o vacios legislativos.

- Las disposiciones sobre la unipersonalidad societaria
deben ser flexibles, incluso en casos de incorporarse la
pluralidad sobrevenida para que la sociedad no sufra de
ningln perjuicio por tramites excesivos o formales.

- La sociedad unipersonal debe operar para cualquier
forma societaria. De esa forma, se advierte que no hay
sustento suficiente para hacer una distincién entre
sociedades de capital y sociedades de personas (como
sefiala el anteproyecto) sabiendo que la
unipersonalidad no obliga la conservacién de la misma,
por ejemplo, si una sociedad civil ordinaria se constituye
con un Unico socio nada le impide que en algunos meses
pueda incorporar a otros socios.

- El socio de la sociedad unipersonal puede ser
conformado por persona natural o juridica, este criterio
debe continuar lo presente en las sociedades
pluripersonales, ademdas este Unico socio puede
constituir varias sociedades unipersonales.

- Se debe publicitar la situacién de unipersonalidad en el
registro, pues esto permite a los terceros tener mayor
seguridad juridica en las contrataciones.

- Para la adopcién de acuerdos evidentemente se va
requerir el voto favorable del socio. No obstante, todos
los acuerdos de la junta general de la sociedad
unipersonal deben constar en acta y deben asentarse en
el libro abierto para ello, por mas que los acuerdos sean
aprobados con la voluntad unilateral del socio tnico.

- Respecto de la administracién no habria ningin
inconveniente para que se aplique lo que dispone
nuestra LGS, entonces no seria necesario articulos al
respecto.

- La contratacién entre la sociedad unipersonal y el
Unico socio debe ser regulada bajo ciertos aspectos, pero
no debe limitar ni impedir su uso bajo demasiadas
formalidades.

- Una vez regulado la sociedad unipersonal se debe
modificar el Decreto Legislativo N°1409, que regula la
SACs en el Pertd para que se permita su constituciéon por
un accionista, aqui no habria problemas en que se sefiale
0 se permita, ya que su normatividad es supletoria a la
LGS.

14




SOCIEDADES: Boletin juridico Enfoque Multidisciplinario e Interdisciplinario

V. La sociedad unipersonal en la legislacion
comparada

5.1. Argentina

La reforma introducida a la Ley 19.555 por el Cédigo
Civil y Comercial (Ley 26.994), entre muchas
modificaciones, ha regulado a la sociedad unipersonal a
partir del afio 2015. Su articulo 1 es bastante particular,
pues en un primer momento parece dotar de
reconocimiento a todas las formas societarias, pues
sefiala que, “habra sociedad si una o mas personas en
forma organizada conforme a uno de los tipos previstos
en esta ley (...)” posteriormente aclara que “la sociedad
unipersonal solo se podrd constituir como sociedad
andénima”. En ese sentido, la sociedad de un Ginico socio
en Argentina se prevé solo para un tipo societario y
exclusivo: la sociedad anénima.

Esta “sociedad andénima unipersonal” (denominacién
social segin la norma) —siguiendo el articulo 1—
puede ser constituida por persona fisica o juridica, pero
no puede ser constituida por otra sociedad unipersonal;
por otro lado, segtin su articulo 11, su integracién para
los aportes debe ser en su totalidad al momento de su
constitucion; asimismo, su 6rgano de administracion
necesita de un directorio pluripersonal de minimo tres
directores conforme su articulo 255; ademas, lo
llamativo es que necesita un érgano de fiscalizacion
estatal permanente durante el funcionamiento de la
sociedad con minimo tres miembros titulares y tres
suplentes sin posibilidad de prescindir de ello.

5.2. Espaiia

En Espafia, la Ley de Sociedades de Capital (LSC),
promulgada mediante el Real Decreto Legislativo
1/2010, regula y permite la unipersonalidad societaria
para las sociedades de responsabilidad limitada y las
sociedades an6nimas. Esta unipersonalidad puede ser
originaria o sobrevenida y no impone restricciones
respecto a la naturaleza del socio Unico, pudiendo este
ser tanto una persona natural como juridica. La norma
refleja el marco establecido por la Directiva
89/667/CEE al exigir la publicidad de la condicién de
unipersonalidad y la identificacion del socio tnico en el
Registro Publico Mercantil. Ademas, el articulo 13 de la
LSC ordena que dicha condicion sea visible en toda la
documentacién, correspondencia, facturas y anuncios
de la sociedad.

Como medida adicional, el articulo 14 de la LSC dispone
que, en caso de unipersonalidad sobrevenida, si esta no
se inscribe en el Registro Mercantil dentro de los seis
meses posteriores a su adquisicién, el socio Unico
asumira responsabilidad personal e ilimitada por las
deudas contraidas por la sociedad durante el periodo de
omisién registral. Esta sancién busca garantizar la
transparencia y la seguridad juridica en las relaciones
mercantiles.

Por otro lado, el articulo 15 establece que el socio unico
concentra las facultades propias de la junta general,
debiendo consignarse en acta todas las decisiones
adoptadas, ya sea que estas se ejecuten directamente
por él o a través de la administraciéon de la sociedad.
Asimismo, el articulo 16 regula las relaciones
contractuales entre el socio unico y la sociedad
unipersonal, estableciendo que dichos contratos deben
formalizarse por escrito y registrarse en un libro de
actas, ademas de constar de manera individualizada en
la memoria anual de la empresa.

VI. Conclusiones

6.1. La regulacion vigente en el Peru exige la pluralidad
de socios como requisito indispensable para la
constitucién de una sociedad, pero de forma excepcional
permite algunos supuestos de unipersonalidad cuando
esta es sobrevenida por pérdida de socios, tratdndose de
empresas del Estado con accionariado unico o en
aquellos casos expresamente previstos por leyes
especiales, como en el sistema financiero, de seguros y
del mercado de valores.

6.2. La implementacién de la sociedad unipersonal en el
Pert permitiria una solucién efectiva a los problemas
derivados sobre las “sociedades de favor” y las
restricciones de las EIRL. Ademads, esta figura legal
facilitaria el acceso a financiamiento, incentivaria la
formalizacién empresarial y se adaptaria mejor a las
demandas de expansion en un contexto globalizado.

6.3. Se propone una serie de medidas que el legislador
debe tener en cuenta a la hora de implementar la
sociedad unipersonal en el ordenamiento juridico
peruano. Entre ellas se destaca, su regulacion en la Ley
General de Sociedades bajo un marco normativo claro,
integral y flexible permitiendo su aplicaciéon en las
diferentes formas societarias.

6.4. Lalegislacion comparada, bajo sus particularidades,
ya ha reconocido a la sociedad unipersonal desde hace
muchos afios, y si bien no fue un tema reciente en el viejo
continente como en el caso de Espaifia, viene teniendo
gran acogida en Latinoamérica donde paises como
Argentina lo estdn regulando. El Perd no puede
quedarse atras respecto a un tema de suma realidad
comercial.
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Efectos de la funcion

dikeldgica y la figura de la procedencia
excepcional en la casacion peruana

Estudiante de 6to ciclo de la Universidad de Lima

La casacion civil no sélo es un recurso, se trata de una
institucién procesal destinada a uniformizar la
jurisprudencia y a corregir errores juridicos. Desde
suregulacion en el Cédigo Procesal Civil (en adelante,
CPC), vigente desde el afio 1993, esta institucion ha
sido modificada, buscandose el “modelo ideal”; sin
embargo, opciones como la realizacién de la funcién
dikelégica y la procedencia excepcional, entre otras,
habrian desnaturalizado la esencia de la casacion,
convirtiéndola en una especie de “tercera instancia
encubierta”. Esta situaciéon lejos de fortalecer el
sistema de justicia, lo trivializa aiin mas.

I. Situacion problematica

Se advierte una flexibilidad para la invocacion de la
finalidad dikelégica, por parte de las defensas

Escribe: Michael Pillaca Vidal _
d:h
técnicas, que alegan indebida valoracién probatoria,
y esta invocacion, en mi concepto, ha “desdibujado
los contornos” del recurso de casacidon. Esto, que
puede considerarse una practica (negativa, por
cierto) ha degradado su "extraordinariedad", la que
considero una “transmutacién” que, como sintoma
sistémico, afecta a la Corte Suprema. Naturalmente,
esta problematica es materia de preocupacion en la
comunidad juridica, y existen diferentes propuestas
para revertir la situacién. La idea es que la casacién
sea el “manantial” situado en la cispide de la Corte
Suprema a la que solo se puede acceder atravesando
“cumbres juridicas” que determinen la relevancia
fundamental del fin que se persigue y que abastezca

de vigor y uniformizacién juridica a las instancias
inferiores.
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II. La funcién dikelégica

Esta funcion, cual herramienta excepcional al
servicio de la justicia, se advierte a través de la
jurisprudencia (ya que no se menciona como fin en el
articulo 384 del CPC), por ejemplo, en la Casacion
N°5749-2017, en la cual se sefalan los dos fines
principales y se reconocen otras funciones como la
dikelégica y el control de logicidad de las
resoluciones. Respecto a la funcidon dikeldgica se
precisa que tiene “... como orientacién precisamente
la busqueda de la justicia al caso concreto...” (1) Al
parecer, la mencion a la funcion dikeldgica es
recurrente e “invitaria” ala Corte Suprema a hacer un
mayor uso de esta.

En la sumilla de la Casacién N°5840-2017 (2) del
Santa, se seflala “Esta Sala Suprema comparte el
criterio expuesto por el a quo cuando sefiala que en
autos estd probado que el demandante es el conyuge
mas perjudicado con la separacion por el sufrimiento
psicoldgico que le causo el hecho de que se le impida
el ingreso al hogar conyugal”. Se evidencia, que en
vez de haberse revisado en relacién estricta a lo
previsto en el articulo 388 del CPC, se ha realizado
una revision de hechos y valoracién de pruebas.

III. De la procedencia excepcional

En el articulo 387 del CPC esta prevista esta facultad
especial de la Corte Suprema, “...que aplica cuando
considera que, al resolver el referido recurso, éste
cumplira con los fines y funciones de la casacién, para
cuyo efecto debe motivar las razones de la
procedencia excepcional” (3).

La regla general estd establecida en el articulo 386
del CPC, por lo tanto, para esta excepcion, considero
que se deberia incorporar “filtros” y no dejarlo solo a
la discrecionalidad.

IV. Restablecimiento de la naturaleza de la
casacion

4.1. En relacion a la funcion dikelogica

Podria ser una opcién establecer un tratamiento
riguroso y con presupuestos normativos definidos
para evitar que su invocacion se convierta en una via
abierta mediante la cual toda parte alegue la ausencia
de justicia en su caso o una incorrecta valoracién de
las pruebas. No se trata de restringir su uso legitimo,
sino de preservar su finalidad rectora, intervenir
cuando el respeto estricto de las reglas procesales
conduciria a un resultado notoriamente injusto. Esta
funciéon no puede ser confundida con una nueva
instancia probatoria ni con un pretexto retérico de
acceso irrestricto a la Corte Suprema.

**Encrypted. Recuperado de: https://acortar.link/QR0cTa

4.2. Enrelaciéon a la procedencia excepcional

El recurso de casacidon deberia admitirse sélo por
aquellos motivos que interesan a la interpretacién
jurisprudencial del derecho objetivo, esto es,
solamente por error in indicando sobre la existencia,
sobre el significado, sobre la aplicabilidad al caso
concreto de una norma juridica, sustancial o procesal.
Esta reduccion de los motivos de casacién produciria
(cuando fuera wunida con alguna otra medida
restrictiva, como el aumento de la suma exigida en
concepto de depoésito constituido preventivamente a
titulo de multa) tal disminuciéon del nimero de los
recursos que haria posible el funcionamiento de la
casacion.
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Con el firme propdsito de perseverar en la indagacién
de tan vasto objeto, se comparte por ahora esta
reflexién. El Derecho Procesal, en su conjunto, y
particularmente el Derecho Procesal Civil, cuyas
disposiciones se hallan positivizadas en el CPC,
deberian ostentar una tipificacién normativa diafana,
mas, al mismo tiempo, acoger instituciones y figuras
con finalidades precisas que impidan su
manipulaciéon espuria. En el recinto universitario,
mientras se imparte la teoria y se desentrafan las
practicas relativas a la casacidn, germinan multiples
inquietudes e interrogantes.

V. Notas

(1) Casaciéon N° 5749-2017, f. 6.
https://img.Ilpderecho.pe/wp-
content/uploads/2024/01/Casacion-5749-2017-
LimaLPDerecho.pdf

(2) Casacion N° 5840-2017.
https://img.lpderecho.pe/wp-
content/uploads/2023/01/Casacion-5840-2017-
Del-Santa-LPDerecho.pdf

(3) Casacién N° 238-2015.
https://img.lpderecho.pe/wp-
content/uploads/2023/11/Casacion-238-2015-
Lima-LPDerecho.pdf
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De la parcialidad humana a la
"imparcialidad” artificial: Breve reflexion sobre

la IA en arbitraje

Escribe: Sandy Alexandra Pinedo Pirnog

Estudiante de 4° aflo de Derecho de la UNMSM

Colaboradora en el curso de MARC Derecho UNMSM

En los ultimos afios, el uso de la inteligencia artificial
(IA) ha comenzado a incorporarse aceleradamente
en distintos dmbitos, y el juridico no ha sido la
excepcion (1). Su implementaciéon, inicialmente
limitada a funciones administrativas, ha comenzado
a extenderse peligrosamente. Por ejemplo, en el
arbitraje se cuestiona la posibilidad de que la IA elija
a los arbitros pertinentes para un caso o apoye al
arbitro en materia decisoria pues “careceria” de los
sesgos que condicionan las mentes humanas. Ante
este panorama, es inevitable preguntarnos: ;Es
posible hablar de imparcialidad de la IA? ;Puede una
herramienta disefiada y alimentada por humanos
superar las limitaciones de los mismos?

*media.licdn. Recuperado de: https://acortar.link/7nEpeO.

Los jueces peruanos vienen usando la IA. En 2023 la
Corte Superior de Justicia de Lima Sur la empleé para
fijar una pensiéon alimenticia (Exp. 00052-2022-18-
3002-JP-FC-01). Asimismo, la Corte Superior de
Justicia de Lima Norte propone que ayude a decidir si
se otorgan medidas de proteccién en casos de
violencia familiar. Si bien en sede arbitral no hay un
precedente nacional conocido (considerando la
confidencialidad de los laudos), resulta interesante el
caso estadounidense LaPaglia vs. Valve Corporation.

En dicho caso, LaPaglia solicité la anulacién del laudo
alegando que el arbitro us6 IA al punto de que
"externaliz6 su funcién adjudicadora” y que una IA
resuelva el caso "traiciona las expectativas de las
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partes de una decision bien razonada dictada por un
arbitro humano" (LaPaglia v. Valve Corporation,
U.S. Dist. Ct. S.D. Cal. No. 3:25-cv-00833, 2025).

Esto también es coherente con nuestra normativa,
pues una causal de anulacién del laudo es que la
composicion del tribunal o las actuaciones arbitrales
no se ajusten al acuerdo de las partes (Decreto
Legislativo N° 1071, articulo 63, inciso c). Ahora bien,
el escenario varia si no es el arbitro quien
unilateralmente usala IA, sino que las partes deciden
resolver su conflicto empleando una IA como arbitro.

Hay quienes argumentan a favor de esto, sosteniendo
que para casos sencillos que se repiten
frecuentemente (por lo que se podria “alimentar” ala
IA con informacién de casos anteriores) se podria
prescindir del arbitro, logrando decisiones céleres,
con atencion a detalles que un humano podria obviar,
y, especialmente, totalmente imparciales, libres de
sesgos propios de toda mente humana. La légica es
sencilla: silas decisiones humanas estan cargadas de
prejuicios conscientes o inconscientes, una maquina,
supuestamente objetiva, podria corregir esa falla.

Sin perjuicio de interrogantes como la violacién a la
confidencialidad de los laudos (considerando que la
IA necesitaria una base de datos de anteriores casos)
o la ética y moral necesarias para resolver un
conflicto, siendo peligroso dejar labores tan
fundamentales en “manos” de programas incapaces
de comprender, y mucho menos replicar, la
complejidad humana, en el resto de este articulo,
queremos centrarnos en la supuesta carencia de
sesgos de la IA.

Dicha tesis tiene un problema fundamental: la
inteligencia artificial es creada por humanos, su
programacioén responde a decisiones humanas y los
datos que utiliza para su razonamiento son escogidos
por humanos. La idea de una inteligencia artificial
verdaderamente imparcial sigue siendo inalcanzable,
principalmente porque se alimenta de informacién
que puede cargar sesgos y parcialidades humanas
(Saini, 2023). Al final, sila IA toma decisiones, lo hace
sobre estructuras creadas por humanos y, por tanto,
no escapa a sus limitaciones.

Un ejemplo son los modelos de “Predictive policing”
estadounidenses. Estos utilizan datos policiales para
anticipar delitos, pero como estan basadas en
registros histdéricos donde ciertas comunidades han
sido sobrerrepresentadas por practicas policiales
discriminatorias, terminan reforzando ese mismo
patrén, alimentando un ciclo de vigilancia y
criminalizacién (Ashwini K.P., citada en OHCHR
2024).

Lo mismo podria suceder en el ambito arbitral, donde
solo porque en casos similares se ha laudado de
cierta forma, la IA podria replicar ello sin considerar
las particularidades del caso. Asi, en lugar de
eliminar los sesgos, corremos el riesgo de
perpetuarlos bajo una apariencia de objetividad.

En consecuencia, para responder a la pregunta
planteada inicialmente, aunque la IA promete reducir
los sesgos que afectan al juicio humano, esta promesa
se debilita al reconocer que la tecnologia, como los
humanos, no es ajena a las estructuras que la
originan y la informacién con la que se alimenta. El
uso de IA en el arbitraje debe limitarse a ser una
herramienta de apoyo, nunca como sustituto del
criterio humano.

Nota:

(1) Ya se empezaron a desarrollar marcos
normativos para su aplicacién: en Pert, la Ley N.°
31814; en China, las “Medidas provisionales para la
gestiéon de los servicios de inteligencia artificial
generativa”; en la Uniéon Europea, el Reglamento
2024/1689; ademas de guias de uso en el ambito
arbitral, como la del CIArb.
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