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RESUMEN

La presente Tesis busca desarrollar la problematica de la unipersonalidad, tomando como
referencia el rol de las EIRL en nuestro ordenamiento juridico. En tal sentido, partiendo del
analisis de la realidad respecto a como se desenvuelve este fenémeno juridico en el Perd,
detallamos cuales son sus limitantes y como deben plasmarse realmente. En definitiva,
esta investigacion nace como consecuencia de la necesidad de contar con mecanismos
legales que reflejen conceptos consecuentes y congruentes con la realidad; que atiendan
a la necesidad juridica que pretenden regular; y que sean constructos que coadyuven al
desarrollo del sistema juridico como tal. Asimismo, responde a la relevancia que atafe el
poder articular correctamente a la unipersonalidad como nocién general y a la EIRL como

tipo social y como posibilidad para reafirmar conceptos tales como la personalidad juridica.

Ahora bien, es importante tener en consideracidon que, a través de la presente Tesis
logramos proponer una real y factible solucién a la problematica existente en nuestro
ordenamiento juridico respecto al modo en el que se regula la unipersonalidad, a través
de las EIRL. Para satisfacer dicho objetivo principal, cumplimos, ademas, con analizar los
principales referentes del concepto de unipersonalidad en los diferentes ordenamientos;
revisar la historicidad del concepto y su arribo a la definicion a través de EIRL; demostrar
que tal conceptualizacion es errada; analizar las posibles formas en las que podria
reconceptualizarse la unipersonalidad; determinar el modo en el que debiera reconducirse
la definicién de las EIRL y proponer la modificacion del sustrato normativo de esta figura.
Todo esto nos lleva a plantearnos que existe una disociacion entre la concepcion juridico-
formal de la EIRL y su desarrollo practico en la realidad que exige la revisién de dicha

figura.

Para el correcto desarrollo de la presente tesis, empleamos una metodologia de la
investigacién de tipo cualitativo, de corte dogmatico, con orientacién hacia otras disciplinas
(basicamente, la economia). El método de desarrollo es analitico — aplicado. Dicho de otro
modo, si bien partimos de la explicacion factica de la realidad, establecemos cuales son
los conceptos juridicos y las normas de aplicacion que se encuentran en el campo de
accion estudiado y efectuamos la comparacién respectiva con otros sistemas juridicos, de
modo que se descubra el fendmeno de la “unipersonalidad” y la problematica del mismo
dentro de nuestro ordenamiento juridico. De lo expuesto, tenemos que el resultado de esta
investigacién no solo demuestra que, en efecto, existen deficiencias en la regulacion, sino
que, ademas, nos permite mostrar soluciones concretas. De modo tal que /a problematica
de la unipersonalidad enfocada en el rol de las EIRL en nuestro sistema juridico ha

encontrado en esta un buen cauce que soliviante la situacién actual.
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INTRODUCCION

Dentro del derecho', tenemos una entelequia de atributos semejantes al
ser humano llamada “persona juridica” 2. De hecho, esta “criatura” no solo
puede celebrar actos y negocios juridicos, de igual forma que su creador?,
sino que, ademas, puede perdurar en el tiempo de manera indeterminada*
y reinventarse® de modos que el ser humano no puede. Estas facultades
inherentes a la persona juridica nos resultan claramente validas, pues,
finalmente, ese es parte del propdsito consustancial a la razén de haberlas
creado. De este modo, remontandonos a las primeras personas juridicas,
podemos considerar que con ellas se quiso distinguir el accionar de la
persona juridica como tal, entendida como un sujeto determinado e

independiente, de aquel referente a su creador.

No obstante, el devenir tan vertiginoso del desarrollo mercantil, junto con la
evolucion del hombre, obligd a que esta figura vaya adaptandose a diversas
situaciones. Con esto, el constructo persona juridica fue dotandose de
mayores particularidades y especificidades, reafirmando su autonomia,
distinguiéndose entre si por finalidades, causas y tipos, entre otros®.

Incluso, este desarrollo comenz6 a formar parangones entre conceptos

" A mayor abundamiento, HARARI, Yuval y Joandoménec ROS (2017). Sapiens: De
animales a dioses: breve historia de la humanidad. Lima: Debate.

2 A mayor detalle, GALGANO, Francesco. (2007). Tutto il rovescio del diritto. Milan: Giuffré
editore, pp. 23-33.

3 Para mayor informacién, revisar HAMPDEN-TURNER, Charles (1978). El hombre radical:
Proceso del desarrollo psico-social. México, D.F: Fondo de Cultura Econdmica.

4En la Ley No. 26887, Ley General de Sociedades (LGS), el articulo 19°, referido al plazo
de la sociedad, sefala que este puede ser determinado o indeterminado. En mas, el
Decreto Ley No. 21621, Ley de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada (Ley
de EIRL), en el articulo 8°, sefiala que las EIRL son de plazo indeterminado.

5 Entendamos por este término la posibilidad que tiene toda persona juridica de
transformarse y reorganizarse, situacion prevista tanto en la Ley General de Sociedades
como en la Ley de Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada, con ciertos
matices que seran materia de discusion en la presente Tesis.

6 A mayor abundamiento, RUSZKOWSKI, Andrzej. (1954). Evolucién de la teoria de las
personas juridicas en Europa. Lima: Taller Grafico Villanueva.



que, en un principio, se entendian inherentes a ella; por ejemplo, ha
permitido el traslape de personas juridicas concebidas como sinbnimos de
sociedades, a una nocion que permitiria dotar de personalidad juridica a

“‘empresas individuales”.

Justamente, el desarrollo del mercado y de las relaciones de los agentes
dentro del mismo, dieron luces de ciertas situaciones que no terminaban
por ser la resultante de una causalidad asimilada a una figura juridica, sino
que, por el contrario, se pretendia dotar de “juridicidad” a aquello que,
ciertamente, no estaba regulado. En concreto, en diversos ordenamientos
comenzo a darse un fendmeno harto interesante y discutido, nominado de
diversas maneras, pero asimilado, finalmente, a nuestro ordenamiento
como las “sociedades de favor”. Esta entelequia no regulada resulta ser
“aquella sociedad constituida por dos 0 mas personas, pero en interés de
unicamente una de ellas; es decir, a aquellos casos por todos conocidos en
que se finge intencién asociativa con el unico propésito de cumplir -

formalmente- con la exigencia de pluralidad de socios impuesta por ley”’.

Como respuesta a esta situacion que cada vez resultaba mas comun, los
ordenamientos optaron por cristalizar la figura de las empresas
unipersonales, las mismas que han venido siendo recogidas de distintas
formas®. Asi, podemos ver, por ejemplo, constructos tales como el anstalt,
pasando por el patrimonio autbnomo espaniol, hasta la concepcion que
recoge nuestro ordenamiento: las Empresas Individuales de
Responsabilidad Limitada concebidas como personas juridicas. De este

modo, nace una figura de sumo interesante, pues brinda la posibilidad de

7 ROBILLIARD, Paolo. (2012). La E.LR.L. y su fallida misién de hacer frente a las
sociedades de favor. lus et Veritas. No. 42. Pp. 87

8 A mayor abundamiento: JARAMILLO, Ivan. (1971) Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada. Tesis doctoral. Santafé de Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana



reconducir un postulado que partié de la “sociedad”, a uno otro que se

subsume a un solo sujeto.

Asi, advocandonos a nuestro medio, encontramos que las Empresas
Individuales de Responsabilidad Limitada o EIRL® han sido concebidas
como respuesta a este fendmeno, pero con particularidades que terminaran
por complicar su correcto desarrollo. En efecto, para el ordenamiento
peruano, las EIRL son entendidas como personas juridicas que fungen un
rol bastante particular en el sistema mercantil: vehiculos econémicos para
forjar pequefias empresas. De hecho, la misma ley que rige esta figura, la
considera como una persona juridica orientada al desarrollo de la micro y

pequeiia empresa'®.

En tal sentido, la investigacién que proponemos se basa, principalmente,
en recoger la realidad inmersa en nuestro sistema juridico, en relacién a las
Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada, contrastandola con
aquella teoria juridica que recoge y regula el fenédmeno del que parte (o
deberia partir): la unipersonalidad. Y es que, a ciencia cierta, vivimos en un
ordenamiento juridico en el que la norma escrita muchas veces difiere de
aquella fenomenologia de la realidad, situacion que no solo conlleva a una
disociacion légico — practica de lo juridico y lo factico, sino que, ademas,
acarrea una elucubracion errada de los tipos juridicos y genera distorsiones
que, mal aprovechadas, pueden vulnerar a un sistema por demas endeble.
Y, en efecto, uno de los casos en los que encontramos esta disociacion
entre lo normado y la situacion practica es en el fendmeno aqui estudiado:

la unipersonalidad.

9 De aqui en adelante, emplearemos indistintamente ambos términos para referirnos al
mismo concepto, salvo disposicion en contrario.

10 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621. Ley de la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada. Lima, 15 de setiembre de 1976, Articulo 1°



Ahora bien, arribados a este punto, pasamos a explicar, grosso modo,
aquello que sera materia de analisis en uno de los capitulos de la presente
tesis: qué situaciones concretas nos llevan a afirmar que la concepcion
recogida en nuestro ordenamiento para el constructo unipersonalidad,
viabilizado en las EIRL, no es el idoneo. Asi, uno de los cuestionamientos
a plantear se refiere al otorgamiento de personalidad juridica a esta figura,
pero con un tratamiento distinto al de otras personas juridicas, por ejemplo,
el hecho de que existan diversas barreras para conseguir fusionar o
transformar este tipo social. Otra interrogante se enmarca en el uso del tipo
social sin tomar en cuenta la realidad empresarial: tenemos que existen
EIRL que manejan cuantiosos capitales, deslindandose, en cierta forma, de
esa idea primigenia que encasilla esta figura como un vehiculo para
pequefias empresas. Justamente, sin perjuicio de que, mas del 99% de las
empresas en el Perti son MYPES", formalizadas, principalmente, a través
de EIRL; no podemos ser ajenos a otra situacion de la realidad: no solo
tenemos MYPES constituidas bajo la figura de EIRL. En efecto, existen otro
tipo de empresas -cuya realidad difiere a la de una MYPE- y que; sin
embargo, emplean la figura de la EIRL. Asi, podremos encontrar
constructoras, empresas de transportes, entre otras, constituidas como
EIRL, sobrepasando los limites legales que establecen o determinan que

una empresa sea considerada como una MYPE.

En efecto, tenemos entonces una figura juridica que, segun se entiende,
fue concebida para desarrollar a través de ella la solucién a una realidad;
sin embargo, parece ser que esa realidad ha evolucionado y aquella figura
juridica se quedo estanca en el espacio-tiempo'2. Con lo cual, el constructo

juridico no es mas el remedio para lo que ocurre en la realidad. Asi, vemos

" INEI (2017). Peru: Estructura Empresarial, 2016. Lima, INEI, pp. 1

2 PAZOS, Javier. (2017). “Empresa individual y transformacion de la entidad (o la
discusioén sobre la pluripersonalidad de la persona juridica)”. Themis. Lima, nimero 72, pp.
13-22.



que la concepcion existente de las EIRL, la fenomenologia de esta y la
manera de ponerla en marcha dentro de nuestro ordenamiento, no terminan
de ser precisos y requieren ser revisados. En tal sentido, a nuestro real
saber y entender, tocaria redefinir a la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada como una persona juridica dotandola de los
atributos que resultan inherentes a toda persona juridica y adecuandola a

la realidad.

Asi las cosas, resulta evidente el cuestionamiento general que estaria
detras de nuestra investigacion: jexiste una disociacion entre la
concepcion juridico-formal de la EIRL (entendida como la expresion de la
unipersonalidad) y su desarrollo practico en la realidad que exija la revision
de dicha figura? Como podemos ir extrayendo de lo hasta aqui expuesto,
la hipotesis por la que nos inclinamos se subsume a lo siguiente: la
regulacion actual, que recoge en las EIRL el marco juridico para la
unipersonalidad en nuestro pais, debe ser modificada, optando, o bien, por
redefinir la misma como otra figura juridica, o bien, reestructurando el modo

en el que se desarrolla la personalidad juridica de esta figura.

Ocurre, entonces, que el modo en el que esta estructurado nuestro sistema
juridico, respecto a la unipersonalidad, no resulta ser el mas idoneo. En
definitiva, tenemos una normativa deficiente que no permite regular
cabalmente esta situacion que acontece abultadamente en nuestro pais.
En ese sentido, consideramos que el resultado de esta investigacién no
solo demostrara que, en efecto, existen estas deficiencias, sino que,
ademas, nos permitira mostrar soluciones concretas. De modo tal que /a
problematica de la unipersonalidad enfocada en el rol de las EIRL en
nuestro sistema juridico encuentre un buen cauce que soliviante la
situacion actual; teniendo, como principal objetivo proponer una real y

factible soluciéon a la problematica existente en nuestro ordenamiento



juridico respecto al modo en el que se regula la unipersonalidad, a través
de las EIRL.

Asi, es valido destacar que la presente investigacion resulta ser de suma
importancia no solo para los avatares juridicos; sino también, para el
crecimiento de la sociedad en su conjunto, desde una perspectiva macro y
microeconomica. Asi, por una parte, encontramos importancia en la
presente tesis ahi cuando descubrimos que a partir de ella podremos
estudiar y analizar nociones, como la personalidad juridica, para dotar de
significancia a la unipersonalidad. Asimismo, por otra parte, es valioso el
contar con la posibilidad de entender y desarrollar mejores conceptos
alrededor de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada,

entendiéndola como la respuesta por excelencia a la unipersonalidad™s.

Del mismo modo, esta investigacién cobra gran significado en tanto
permitira que se redefinan atributos, obligaciones y prerrogativas de
mecanismos juridicos empleados para desplegar actividad empresarial. En
ese sentido, resulta siendo favorable un analisis que termine coadyuvando
al desarrollo de negocios dentro de los limites de la legalidad. En efecto, no
podemos ser ajenos a una realidad imperante en nuestro ordenamiento
juridico: la informalidad es un mal que aqueja al pais y que no cuenta con
las mejores barreras para ser contrarrestada’. Entonces, la elaboracion de
esquemas juridicos viables para pequefos empresarios o la mejora de
estos, resulta una valiosa herramienta para luchar contra la informalidad.
Asi, resulta de gran valor, toda elucubracién o investigacién que pretenda

crear o repotenciar estos mecanismos.

13 A mayor andlisis sobre el particular: JEQUIER, Eduardo. (2011). “Unipersonalidad y
sociedad con un solo socio — Alcances de su reconocimiento en la estructura dogmatica
del derecho chileno”. Revista lus et Praxis. Talca, volumen 17, numero 2, pp. 189-230.

4 ARCE, Elmer. (2004). “Informalidad y derecho”. Derecho PUCP. Lima, nimero 57, pp.
139-159.
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Entonces, sera menester de la presente tesis, analizar detalladamente cada
uno de los puntos hasta aqui planteados, ahondando en la disquisicion
tedrica, asi como en la revision practica que encierra las EIRL. En tal
sentido, abordaremos la problematica que acarrea la conceptualizacion de
la unipersonalidad en nuestro ordenamiento, brindando las posibles
soluciones. Para tal propdsito, estructuralmente, desarrollaremos el marco
tedrico de las EIRL, trabajando desde sus origenes, hasta el modo en el
que se trata esta figura en el derecho comparado y en nuestro
ordenamiento. Luego, analizaremos detalladamente los puntos mas
controversiales de esta figura y el modo en el que esta recogida en nuestra
legislacion. Finalmente, esbozaremos propuestas claras para superar las
situaciones que describiremos en el segundo bloque, tomando partida por
aquella que consideramos permitira solucionar la problematica de la

unipersonalidad.

No queremos dejar de sefalar que la presente investigacion no hubiera sido
posible sin la orientacion metodoldgica y las ensefanzas juridicas del
doctor Javier Pazos, profesor, maestro y mentor. Asimismo, mencién aparte
corresponde a mis padres y hermana, por su apoyo inagotable y su
motivacion constante, sin quienes los momentos de cansancio y frustraciéon
no hubieran sido superados. En definitiva, el desarrollo, finalizacion y logro

de esta Tesis es por y para ellos.

Conforme a lo expuesto en estas primeras lineas, queremos demostrar que
la EIRL es una entidad plenamente vigente en nuestro ordenamiento, cuya
realidad parte de la unipersonalidad. Asi, este estudio permitira entender
un fendmeno tanto juridico, como econémico—social (la unipersonalidad)
que cuenta con gran acogida en la colectividad empresarial, pero ha sido y

es de poco interés para los estudiosos e investigadores. De hecho, como

Vii



se desprende de lo esgrimido, buscamos reestructurar aquel tipo societario
establecido juridicamente para el desarrollo de un grupo empresarial
particular con gran significancia para el mercado nacional, siendo este
analisis de gran utilidad, no solo para los estudiosos del derecho; sino
también, para el desarrollo de campos sociales distintos, como el de la
economia. Todo ello partiendo de un correcto analisis de una figura muy

poco revisada a lo largo del tiempo: la unipersonalidad.
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CAPITULO PRIMERO. MARCO TEORICO DE LAS EIRL:
UNIPERSONALIDAD

Este primer capitulo, como adelantasemos en la Introduccion, pretende
abordar las razones que conllevaron al surgimiento de este fendmeno
juridico, asi como la manera en que ha ido arribando a distintos
ordenamientos y el modo en el que cada uno de estos ha ido regulando
dicha figura. En definitiva, buscaremos ahondar en todas aquellas aristas
que estén conectadas con los antecedentes circunstanciales y sustanciales
de la unipersonalidad. Para tal fin, plantearemos las existencias que se
recogen, principalmente, en el civil law'®. Sin embargo, toda vez que nos
encontramos ante una figura que sobrepasa los limites juridicos y trastoca
conceptos economicos, consideramos relevante, al menos revisar, coOmo
funciona esta figura en los Estados Unidos de América, por la relevancia
economica de este pais. Asi, esbozaremos un breve analisis de lo que

ocurre, tanto en América como en Europa, en relacion a la unipersonalidad.

No obstante, como paso previo, anotaremos ciertos conceptos que deben
quedar predefinidos para una mejor y correcta lectura del presente trabajo
de investigacion. Y es que, en definitiva, consideramos que resulta
sustancial hacer mencion y, sobre todo, abordar ciertas nociones sobre las
cuales no siempre existe consenso. Particularmente, aquellas que
resultaran un soporte necesario para poder comprender luego la
conceptualizacion de las EIRL y, a su vez, porqué debiera adaptarse o
reconducirse el modo en el que es concebida y desarrollada en nuestro

ordenamiento.

5 A mayor analisis, revisar: STRATTA, Oswaldo (1958). Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada. Rosario: Juris, tomo 12.

16 MERRYMAN, John, y PEREZ-PERDOMO, Rogelio (2007). The civil law tradition: An
introduction to the legal systems of Europe and Latin America. California: Stanford
University Press.



Asi, empezaremos este capitulo definiendo términos como “sociedades”,
“unipersonalidad”, “persona juridica”’, entre otros'. Ello, con el solo
proposito de consensuar criterios y no de reinventar la doctrina al respecto.
Posteriormente, referiremos cuales serian los argumentos y concepciones
detras de la unipersonalidad, revisando su razén de ser, adentrandonos a
su origen, procurando desarrollar una vision ontolégica de la figura.
Finalmente, culminaremos con una revision del derecho comparado,
mostrando el tejemaneje de la unipersonalidad en los principales puntos de

referencia alrededor del globo dentro del marco propuesto.

1. Conceptos previos

Como puede verificarse en las primeras lineas de la presente Tesis,
nuestra posicion encierra la determinacion de una conceptualizacion
limitada de persona juridica por parte de nuestro ordenamiento a las
EIRL. Empero, para poder arribar a dicha conclusién, debiera

partirse por homogeneizar, qué entendemos por persona juridica.

Asi las cosas, queremos partir por definir, o intentar esbozar una
suerte de definicidon, de la persona juridica. En esa misma linea,
correspondera distinguir y diferenciar a las EIRL de diversos tipos
societarios, por lo tanto, deberemos dotar de significado a términos
como sociedad y empresa. Finalmente, la EIRL termina siendo una
figura independiente, pero que se sustenta también en diversos
principios societarios-corporativos'®, a pesar de su unipersonalidad.

En tal sentido, y partiendo de la personalidad juridica de las EIRL,

17 Recomendamos revisar: HUNDSKOPF, Oswaldo (2012). Manual de Derecho Societario.
Lima: Gaceta Juridica.

8 GOWER, Laurence (1997). Principles of modern Company Law. Sexta edicién, Londres:
Sweet & Maxwell.



nos correspondera definir qué principios acompafarian a esta

particular figura.

En vista de ello, sin intenciones de forzar un glosario, sino mas bien,
una conversacion y revision de nociones, presentaremos, a
continuacion, aquellos conceptos cuyo entendimiento debiéramos

alinear.

1.1.Persona Juridica

Entonces, partamos por definir qué es persona juridica’®. En efecto,
entender este concepto nos permitira concluir si las EIRL debieran
enmarcarse en el mismo y, luego, determinar si el modo de regular

a las EIRL en nuestro ordenamiento ha sido el mas idoneo.

Ahora, debemos partir por distinguir que existe un concepto formal
y luego uno material de “persona juridica™. El primero, bastante
mas simple de comprender, sera toda aquella entidad que, tras
cumplir requisitos legales, es dotada de personalidad juridica
porque asi lo determina la ley. Mientras que el segundo, apunta al

entendimiento dogmatico de la figura.

Asi, la persona juridica?', desde un punto de vista formal, sera
cualquier entidad que encaje en la lista cerrada que brinda el
ordenamiento juridico al cual nos adscribimos, pudiendo

distinguirse personas juridicas con un fin lucrativo, con uno no

19 PAZOS, Javier (2005). “La capacidad de la persona juridica: apuntes indiciarios”. lus et
Veritas. Lima namero 31, pp. 102-112.

20 BEAUMONT, Ricardo (2007). Comentarios a la Ley General de Sociedades: Anélisis
articulo por articulo. Lima: Gaceta Juridica, sétima edicion.

21 GALGANO, Francesco. Tutto, 6p. cit., pp. 23-33

3



lucrativo; construida por particulares, nacida por mandato de la ley;
entre otras. Asi, de modo enunciativo, podemos encontrar
sociedades andénimas, comanditarias, civiles; asociaciones,
fundaciones, comités; Organizaciones No Gubernamentales de

Desarrollo; EIRL; Universidades; sociedades legales; entre otras.

En efecto, ahi donde una ley sefiale que tal o cual entidad, luego de
cumplir ciertos requisitos esta dotada de personalidad juridica, nos
hallaremos frente a personas juridicas. En tal sentido, la
personalidad juridica, desde esta perspectiva, solo estaria
determinada por ley y lo que otorgaria seria la calidad de sujeto
materia de imputaciones. En tal caso, a partir de esta determinacion
legal, la entidad en cuestion podra actuar con autonomia propia

dentro del ordenamiento al que se adscribe.

Luego, tenemos esta definicion material, que, basicamente, busca
sefialar cual seria el contenido esencial de una persona juridica®?.
Para tal caso, la doctrina ha postulado diversas teorias que
permitirian definir este concepto?®. Asi, con las mismas, se buscd
dotar el concepto, partiendo de la mera ficcién, pasando por
revalorar la organizacién como tal, determinando al patrimonio
como el punto de referencia, hasta proponer la nocion de

institucion?4.

Asi, el desarrollo de las teorias pareciera devenir en la

configuracion de un concepto a partir de la realidad de los sujetos,

22 FERRARA, Francisco (1929). Teoria de las personas juridicas. Madrid: Reus,
pp. 60-65

23 BUENO, Santiago. (1985) La nocion de persona juridica en el Derecho Canodnico. Su
evolucién desde Inocencio IV hasta el CIC de 1983. Barcelona: Facultad de Teologia de
Universidad de Barcelona, Editorial Herder.

24 CAPILLA, Francisco (1984). La persona juridica. Madrid: Tecnos, pp. 58.
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pero dentro de un ordenamiento juridico?S. Sin embargo, la critica
apunta al sesgo evidente frente al tema que nos trae a discusion:
la unipersonalidad. Y es que, de una lectura concienzuda de las
teorias de la persona juridica, no podria extraerse, al menos sin
una interpretacion extensiva, la incorporacion de las empresas
unipersonales en el bloque de entidades que pueden tenerse como

personas juridicas o dotadas de personalidad juridica®.

En efecto, de la conceptualizacién tedrica no se desprenderia la
estipulacién de una “persona juridica” individual, pues, de hecho,
todas incluyen, de uno u otro modo, la colectividad. Es por ello que,
en realidad, consideramos que una definicion mas certera de la
persona juridica, siempre dentro de la materialidad, apuntaria al
instrumento mediante el cual se desarrolla una entidad y que define
sus titularidades, gestion y relaciones con terceros?’. Vale decir, sin
que esta premisa reste validez a las definiciones brindadas a partir

de las teorias antes referidas.

En resumidas cuentas, desde esta tribuna, consideramos
firmemente que la persona juridica no es sino aquella instituciéon
conformada por uno o mas sujetos, dotada de derechos e
imputable de obligaciones que generara diversas relaciones
juridicas dentro del mercado siguiendo las reglas del ordenamiento
juridico al que se adscriba. Ahora, a esta definicién, habra que
sumarle aquella formal de la que hablasemos lineas arriba. De este
modo, obtendremos una conformacion completa del término en

discusion.

25 SEOANE, Mario (2005). Personas Juridicas. Grijley: Lima, pp. 41

26 PRIETO, Vicente. (1990). “Los origenes de la persona juridica”. Iniciativa privada y
subjetividad juridica. Navarra: Navarra Grafica Ediciones, pp. 13.

27 PAZOS, Javier. Empresa, op. cit., passim.
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Por lo tanto, aunando ambos conceptos, tenemos que la persona
juridica es la institucién definida en el parrafo anterior, pero que es
adjudicataria de lo referido, en la medida que existe una norma
sustentadora que la dota de tales prerrogativas. Asi, la
personalidad juridica si bien es otorgada a partir de la
determinacion legal, dota de capacidad a una entidad cuyo
accionar es el de un sujeto autonomo incluso desde antes de esta

dotacion.

Como colofén al respecto, vale considerar todas aquellas
disposiciones que, en efecto, realiza la Ley General de Sociedades
respecto a “sociedades irregulares™®, las mismas que resultarian
ser sujetos de derecho, pero no personas juridicas. Ello en tanto
para serlo, se les exige la inscripcion (requisito legal). No obstante,
como sehalasemos en nuestra introduccion, no pretendemos
efectuar una tesis que trastoque o contrarie estipulaciones
doctrinales generales referentes a la persona juridica o a las

sociedades como género; sino, mas bien, centrarnos en las EIRL.

1.2.Empresa

La definicion de empresa resulta bastante mas pragmatica y mucho
menos dogmatica que la precedente. En mas, una lectura
concienzuda de lo hasta el momento propuesto, definiria también el

concepto en cuestion. No obstante, consideramos importante referir

28 A mayor abundamiento, revisar: ALIAGA, Luis (2004). “Sociedades irregulares: apuntes
sobre su regulacién y problematica actual”. Dialogo con la jurisprudencia. Lima, afio 9,
numero 68, pp. 17-24.



de manera clara qué se entiende o se deberia entender por este

término?°.

Empresa, juridicamente, debe comprenderse con una vision
“‘pandectistica”; es decir, recogiendo no solo las ramas juridicas,
sino también, otras ciencias sociales, principalmente, la economia.
En tal sentido, tocara asumir una nocion amplia y que pueda
contener en ella diferentes supuestos que no solo se subsuman a
sociedad o a persona juridica. En definitiva, aun cuando en la
doctrina se pueden encontrar diversas teorias sobre este
concepto®’, consideramos que, para un entendimiento homogéneo,
podemos asumir que esta nocion debera remitirse no solo al campo
del derecho para ser correctamente entendida. De lo contrario, mas
que un real concepto, nos limitariamos a una suerte de definicion

legal o normativa de una situacion que va mas alla del derecho.

Asi, empresa es toda aquella actividad econdmica puesta en
marcha en un determinado espacio geografico. En efecto, si
jugamos con el lenguaje, podremos sefalar, luego, que “hacer
empresa’ es poner en marcha una actividad econdémica en un
determinado espacio y que “ser empresa (empresario)” es ser quien
ponga en marcha una actividad economica en un determinado
espacio geografico. En esta linea, una Sociedad Andénima Abierta
sera una empresa, una Sociedad Colectiva sera una empresa, una
EIRL sera una empresa (su propio nombre incluye el término en
cuestiébn) y una persona natural con negocio sera empresa

(empresario). Por lo tanto, consideramos que va quedando reflejada

2% Para mayor analisis, revisar HANSMANN, Henry y Reinier KRAAKMAN (2003). “El rol
esencial del derecho de las organizaciones”. Themis. Lima, nimero 46, pp. 16-45.

30 HART, Oliver (2003). “Una perspectiva econdémica sobre la teoria de empresa”. Themis.
Lima, numero 46, pp. 2-7.



1.3

la idea inicial: empresa como concepto mucho mas amplio que

persona juridica o sociedad.

.Corporativo

El corporativo es aquel ente conformado por dos o mas sujetos que,
con un fin y objetivo comun, se desenvuelven dentro del mercado,
relacionandose con otros sujetos. Asi, debemos entender por este
concepto una nocion amplia que se superpone a otros mas
precisos, como la sociedad. De hecho, muchas veces suelen
confundirse ambos términos y emplearse indistintamente; no
obstante, como veremos, sociedad refiere -juridicamente- a una
figura determinada legalmente. Asi, podemos decir que toda
sociedad sera un corporativo, pero no todo corporativo sera una

sociedad?®'.

No obstante, cabe sefalar que este término no suele ser
considerado doctrinalmente, pues se presupone que se interpreta
correctamente como colectivo o entidad. A pesar de ello, hemos
considerado conveniente introducir la nocién de este término, a fin
de que, al seguir ahondando en la presente Tesis, no se encuentren
divergencias o atingencias linguisticas o de concepto que traben el

correcto entendimiento de la linea argumentativa propuesta.

Asi, concluyamos al respecto que el corporativo debe ser aquella
definicion que nos permita referir a toda colectividad que se

desenvuelve en el mercado y que no necesariamente se asimila al

31 Revisar MONTOQOYA, Ulises. (2004) Derecho Comercial. Décimo primera edicion, Lima:

Grijley.



concepto de sociedad, en tanto, legalmente se tiene una definicion

que involucra la determinacién normativa.

1.4.Sociedad

El término sociedad, en nuestro ordenamiento, apunta a la entidad
conformada por dos 0 mas socios que resulta ser un sujeto de
derechos que ostentara derechos y adquirira obligaciones. Esta se
sujeta también a la regulacién vigente en el ordenamiento, en tanto,

para el caso peruano, la ley regula los tipos societarios32.

En efecto, la Ley General de Sociedades determina la existencia de
cinco formas societarias: sociedad anonima, sociedad en
comandita, sociedad colectiva, sociedad civil y la sociedad
comercial de responsabilidad limitada. Cabe anotar que algunos de
estos tipos incluyen modalidades dentro de si mismos. Asi, la
sociedad andnima podra ser ordinaria, abierta o cerrada33; la
sociedad en comandita podra ser por acciones o simple; y la

sociedad civil podra ser ordinaria o de responsabilidad limitada3.

82 Para mayor andlisis, revisar: ALFARO, JeslUs (2016). E/ reconocimiento de la
personalidad juridica en la construccioén del Derecho de Sociedades. Barcelona: InDret.
33 Consideramos valido anotar en este punto que el 12 de setiembre de 2018, mediante
Decreto Legislativo No. 1049 (D. Leg. No. 1049), se cred la Sociedad por Acciones Cerrada
Simplificada. Esta figura apunta a “crear y regular un régimen societario alternativo de
responsabilidad limitada para la formalizacién y dinamizacion de la micro, pequefia y
mediana empresa, denominado Sociedad por Acciones Cerrada Simplificada” (articulo 1°
del D. Leg No. 1049°). Con lo cual, desarrolla una modalidad adicional a la Sociedad
Anénima Cerrada (SAC), diferenciandose por la circunscripcion de capital y ciertas
facilidades y prerrogativas para una constitucion de mayor rapidez, buscando asi, a criterio
del legislador, brindar mayor dinamismo para la formalizacion a las MYPES y PYMES.
Ahora, como comentario adicional al desarrollo dogmatico de esta figura, resulta por
demas interesante verificar que el legislador propone esta figura semejante, al menos en
fondo, a la realidad legal actual de las EIRL (incluso, mantiene la prohibicion de que las
personas juridicas constituyan esta figura), pero la distingue al ser una sociedad y, por
ende, estar constituida por dos 0 mas sujetos.

3 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley No. 26887, Ley General De Sociedades. Lima, 9
de diciembre de 1997, Libros Il y IlI.



Adicionalmente, debemos anotar que la propia Ley General de
Sociedades sefiala que podran existir otras normas que determinen
la existencia de otras sociedades. Asi, por ejemplo, existiran las
sociedades legales, como las sociedades mineras, aun cuando su

vigencia en la actualidad resulte cuestionable.

Luego, resulta importante sefialar que las sociedades nacen, en
principio, a partir del pacto social, dentro del cual, estara el estatuto.
Este documento se elevara a Escritura Publica y luego sera inscrito
en los Registros Publicos, obteniendo en este momento la
personalidad juridica. No obstante, la misma Ley General de
Sociedades regula en su articulo 423° a las sociedades irregulares,
las mismas que pueden ser de origen o sobrevenidas. Las
sociedades irregulares de origen son, basicamente, aquellas en las
que aun no se ha inscrito el pacto social, el mismo que puede ser
aun una minuta o una escritura publica. En cualquier caso, al no
estar inscrito, hablaremos de una sociedad irregular de origen. Por
su parte, las sociedades irregulares sobrevenidas seran aquellas
que, habiendo sido regulares, devienen en un supuesto de
irregularidad. De manera concreta, cuando, por ejemplo, una

sociedad conformada por dos socios pierde a uno de ellos®°.

Ahora bien, en la doctrina se menciona la existencia de las
sociedades de hecho®®. Esta figura resultaria ser cuando un
colectivo actua como si fuese una sociedad, pero no cuenta con
inscripcion, ni con escritura publica del pacto social, ni con pacto

social; dicho de otro modo, sin aquel documento primigenio para

35 ALIAGA, Luis, 0p. cit., passim.
% NISSEN, Ricardo. (2001). Sociedades irregulares y de hecho. Buenos Aires:
Hammurabi.
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considerar que existe una sociedad, pero actua como tal. No
obstante, esta situacion resulta harto complicada en nuestro
ordenamiento toda vez que mas alla de la regulacién referida en la
Ley General de Sociedades, existen otras regulaciones a las que
debemos recurrir y cuyo cumplimiento complicarian la viabilidad de
la figura en cuestion. Por ejemplo, tenemos que en el primer inciso
del Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administraciéon
Tributaria se regula la “obtencion del Registro Unico de
Contribuyentes®””. En este punto se sefiala quiénes seran
considerados sujetos facultados para obtener este registro3. El
listado en mencion incluye a las sociedades irregulares exigiendo la
Escritura Publica del Pacto Social. En ese sentido, si un colectivo
pretendiese actuar como sociedad; es decir, contratar con terceros
como si fuera una sociedad, no podria hacerlo dentro de la legalidad
del sistema, la misma que exige la emisién de facturas, boletas,
comprobantes de pago en general, situacién para la que requeriria
obtener el registro (RUC). Dicho registro solo lo podria tener, como
hemos sehalado, si presentase la Escritura Publica del Pacto
Social, convirtiéendose en ese momento, en una sociedad irregular

y ya no de hecho®.

En esta misma linea, cabe anotar que en general, todo el tema
tributario -necesario para accionar como sociedad dentro de los
marcos estipulados en nuestro ordenamiento juridico- requeriran

que el sujeto que accione dentro del mercado cuente con la

37 De aqui en adelante, Registro Unico de Contribuyentes o RUC

38 MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS (2017). Decreto Supremo No. 412-2017-EF.
Aprueban Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la Superintendencia Nacional
de Aduanas y de Administracion Tributaria — SUNAT. Lima, 29 de diciembre de 2017.
Procedimiento 1.

39 NISSEN, Ricardo. 6p. cit., passim.
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identificacion pertinente (Registro Unico de Contribuyentes). Por
ello, resultara sumamente complejo que se pueda desarrollar una
sociedad de hecho, tomando en consideracion todas Ilas
regulaciones expuestas en nuestro ordenamiento. Quiza, una
opcion (rechazada desde este foro) seria que, ante una situacion
juridica determinada, subsista una resolucion judicial que determine
que aquel colectivo actua como sociedad y que, tras ello, se invoque
el registro ante la Administracion Tributaria. No obstante, no resulta
menester nuestro abordar esta problematica que, ademas, resulta
harto compleja toda vez que traeria como colofén la discusién sobre
la posibilidad de que un juez exija la inscripcién o cancelacién de
una sociedad, situacion que, desde este foro, consideramos

equivoca.

Asi, en resumidas cuentas, mas alla de las especificidades que
encierra este término, la idea clave al respecto, es que la sociedad
resulta siendo aquel corporativo conformado por dos o mas sujetos
que actua para la consecucion de un fin y se desarrolla dentro del
marco legal habiendo asumido uno de los tipos societarios
establecidos en la Ley General de Sociedades y demas normas

afines y/o pertinentes?.

1.5.Responsabilidad Limitada

La responsabilidad limitada es aquella que, en resumidas cuentas,
determina la posibilidad de hacerse cargo por cualquier
contingencia, tan solo con el patrimonio de la entidad que ostente la

carga de haber generado la contingencia en cuestion. En efecto, si

40 BEAUMONT, Ricardo, 6p. cit., passim.
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ante el eventual dafio ocasionado por una empresa*'!, esta debiera
resarcir el mismo, quienes resulten perjudicados solo podran ir
contra el patrimonio de la empresa en cuestidon (siempre que la
misma ostente responsabilidad limitada) y, de ningun modo, contra
el de aquella(s) persona(s) que hubiese(n) constituido esta

empresa.

De hecho, en términos juridicos, la responsabilidad limitada se
construye a partir de principios societarios elucubrados en favor de
las sociedades de capitales, distinguiéndolas de aquellas de
personas*2. Este principio buscara generar un distingo expreso de
aquello que le es propio a los constituyentes de una determinada
persona juridica, de aquello que le pertenece a la persona juridica
como tal. Asi, se termina condiciendo, como veremos mas adelante,

con el principio de separacion de patrimonios.

Este concepto, como pretendemos indicar, no debe detenerse solo
en una referencia social/asociativa; sino que esta en un paso previo,
situacion que permite incluirlo incluso ahi en donde no existen
socios o colectivos y nos hallamos frente a un solo sujeto. En esta
linea, podemos referirnos a una “responsabilidad limitada”, en
general, de cualquier persona juridica, con lo cual, si en el
ordenamiento consideramos que las EIRL son personas juridicas;
ergo, las EIRL podran ser pasibles de conceptualizarse con
responsabilidad limitada. Asi, esta nocion de responsabilidad

limitada podra funcionar también dentro de la unipersonalidad.

41 Aqui referimos al término empresa, tomando en consideracion el concepto propuesto en
1.2 “Empresa”; toda vez que si dijésemos sociedad o corporativo estariamos excluyendo
a las EIRL (siempre en el marco de las definiciones aqui establecidas).

42 SANTI, Franceso. (2004) La responsabilita delle societa e degli enti. Milan: Giuffre
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Ahora bien, consideramos relevante sefalar que, si bien la
responsabilidad limitada parte de los principios societarios, funciona
ope legis. En tal sentido, no sera correcto sefialar que toda persona
juridica ostenta responsabilidad limitada. Ni tampoco que ahi donde
se visualice el principio de la separacion de patrimonios, habra
responsabilidad limitada. Y es que, si bien el sustento principista de
esta situacidn se halla en la separacion de patrimonios, no se
reduce a ella. De hecho, debera existir una normativa expresa que
determine si tal o cual persona juridica ostenta responsabilidad
limitada*3. En definitiva, aunque resulta proclive un pensamiento
que mimetice el principio en cuestion con la responsabilidad
limitada, no podemos perder de vista que mientras los principios
resultan ser consustanciales a determinados tipos societarios,
personas juridicas o entidades en general, el modo en el que deba
responder, efectivamente, una persona juridica es predefinido por

la ley.

Asi, vinculando aquel concepto de la responsabilidad limitada en el
marco de la unipersonalidad, corresponde introducir lo sefalado por
Badilla:

La Limitacion de la Responsabilidad, viene a ser, ademas de uno de
sus principios basicos, el fin de la creacion de empresas
unipersonales. Sigue la consigna que no debe discriminarse a
conformar un tipo societario para acceder a tal beneficio, siempre
y cuando, dicha responsabilidad sea mas que notoria, publica,
desde la adquisicion de obligaciones con terceros.

Es importante sefalar que existen distintos tipos de limitacion de
responsabilidad otorgada por la ley, que bien se distinguen en
las figuras mercantiles como las sociedades y en las Empresas

43 LOFFREDO, Francesca. (2004). Le persone giuridiche e le organizzazioni senza
personalita giuridica. Milan: Giuffré.
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Individuales de Responsabilidad Limitada**.

Dicho esto, y habiendo referido a la connotacion que puede
desprenderse del principio de separacion de patrimonios a aquel
concepto de la responsabilidad limitada, correspondera ahondar
brevemente en aquellos principios societarios que estarian detras

de las personas juridicas, en particular, de las EIRL.

1.6. Principios societarios (o del derecho mercantil)

Ahora bien, resultara oportuno identificar, dentro de la gama de
principios societarios subyacentes a las personas juridicas en
general, cuales de estos principios se adecuan a la naturaleza de la
EIRL, la misma que se subsume en materializar la unipersonalidad.
Ademas, vale senalar que, si bien la nomenclatura que engloba a
este bloque de elementos consustanciales a las empresas con
personalidad juridica lleva en su denominacién la palabra
“societario”, no debemos entender por ello que los mismos se

reducen a las “sociedades”.

Tal distincion resulta evidente, sobre todo, cuando anotamos que su
origen nos remite al common law, en donde tal distingo no existe>.
En mas, esta situacidn se reafirma cuando constatamos que
algunos de estos principios resultaran aplicables, también, a

entidades sin fines de lucro.

4 BADILLA, Carolina (2009). La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada y su
Reforma en el Cédigo de Comercio de Costa Rica. Tesis, San José: Universidad de Costa
Rica, Facultad de Derecho, pp. 83

45 Vale decir que en el common law las “sociedades” son entendidas como “company” y
tal concepto engloba a lo que, en los términos aqui esbozados, denominariamos
“empresa”. Con lo cual, los “principios societarios” en su origen son claramente aplicables
a cualquier constructo juridico, incluyendo a las entidades sin fines de lucro.
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Con lo cual, aquel fatuo intento de reducir la aplicacion de estos
principios a las sociedades en los términos aqui expuestos, resulta
equivoca. Y es que aquella definicion excluye a las entidades sin
fines de lucro*® (asociaciones*’, comités*® y fundaciones*?, en
nuestro ordenamiento®). Con lo cual, debe reafirmarse que estos
principios son, finalmente, de aplicacion para toda entidad, sin
importar su fin lucrativo o la cantidad de conformantes, debiendo
limitarse a exigir, para su aplicacion en nuestro ordenamiento, la
personalidad juridica, aunque incluso esta ultima exigencia, puede

ser cuestionable®’.

De este modo, tomando como base el desarrollo de principios
societarios elaborado por el jurista Max Salazar Gallegos®?,
pasamos a esbozar, de manera sucinta®®, los principios que

estarian atras de las EIRL5%*:

a. P. Separacion de Patrimonios — separate patrimony

46 GALGANO, Francesco. Le associazioni, le fondazioni i comitati. Padova. CEDAM. 1987
47 Para mayor detalle: SANTAMARIA, Javier. “El estado constitucional, el derecho de
asociacion y la “eficacia horizontal” de los derechos fundamentales”. En: VATTIER
FUENZALIDA, Carlos. Las entidades sin fines de lucro. Estudios y problemas. Burgos:
Universidad de Burgos. 1999. pp. 61-78

48 A mayor abundamiento: ESPINOZA, Juan. (2012). Derecho de las personas: Concebido
y personas naturales. Lima: lustitia.

49 VVid. HORMAZABAR, Inés y VEGA, Yuri. “La situacién de las fundaciones en el Per(”.
En: PINAR, José Luis y GARCIA, Juan Andrés. Las Fundaciones en Iberoamérica. Madrid:
McGraw-Hill. 1997. Pag. 422 y ss.

5 FERNANDEZ, Carlos, “Definicion de asociacion, fundacién y comité en el proyecto de
Cadigo civil peruano” en “La persona en la doctrina juridica contemporanea”, pp. 103 y 104
5TSALAZAR, Max. “Anomalias Societarias: La Sociedad Irregular”. Actualidad Civil. Lima,
afio 4, numero 46, pp. 251.

52 Podemos encontrar referencias a este tema en el trabajo elaborado por el profesor
Salazar Gallegos en SALAZAR, Max. “Anomalias Societarias: La Sociedad en
formacion”. Actualidad Civil. Lima, afo 4, numero 45, pp. 297 - 313.

53 No pretendemos que la presente investigacion sea un estudio exegético de los principios
societarios, pues el mismo requeriria una Tesis exclusiva para tal materia.

5 Para mayor andlisis, revisar: SALAZAR, Max. “Fusiones y adquisiciones atipicas de
sociedades y organizaciones no lucrativas”. Actualidad Civil. Derecho Comercial. Lima,
afio 3, numero 32, pp. 333-391.
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Evidentemente, como ocurre con cualquier persona juridica, el
patrimonio de la EIRL se entiende distinto al de aquel titular que
la constituye. No obstante, dicha distincion no debe consensuarse
de manera taxativa con la responsabilidad limitada, por las
razones expuestas en el bloque 1.4 “Responsabilidad Limitada”,
debiendo limitarse al entendimiento exclusivo de considerar como

bloques patrimoniales distintos el del titular respecto al de la EIRL.

El régimen de separacion patrimonial, en principio, debe publicitar
que, si un acto es atribuido a la sociedad, sin que exista
responsabilidad limitada de los socios, estos ultimos responderan
de forma subsidiaria, solidaria, e ilimitada; y no uUnicamente de
manera solidaria e ilimitada como erroneamente senala la LGS
peruana, salvo el caso de la sociedad colectiva, sin razon aparente
para discriminar al resto de tipos societarios.%®

b. P. de Alteridad — otherness principle

En este caso, no nos referimos a la sola distincion entre los
patrimonios de ambos sujetos, sino que, mas alla del patrimonio,
la persona juridica en si misma, debe ser entendida como un ente

independiente a su constituyente.

Asi, su accionar debe distinguirse del de su constituyente,
siempre que, como resulta atendible, se trate de una EIRL
efectivamente constituida como tal. De lo contrario, estariamos
frente a una actuacion de aquel titular frente a terceros. En esta
linea, Salazar Gallegos indica que: “[el Principio de Alteridad]

ayuda a identificar —de existir— la diferencia entre la sociedad y

55 SALAZAR, Max. “Anomalias Societarias: La Sociedad Irregular”, 6p. cit., pp. 255
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los socios, mediante el reconocimiento de elementos materiales

caracteristicos”6.

P. de Relatividad — relativity principle

Sobre el particular, debemos traer a colacion que nuestro
ordenamiento prohibe el abuso del derecho. En efecto, ante un
accionar que solo pretenda fraguar la ley o abusar de un derecho,
la distincidén entre la persona juridica constituida y el sujeto que la

constituyo sera inocua.

Justamente, lo que busca este principio es retratar que las
prerrogativas inherentes al principio de alteridad antes
mencionado no tendran mayor asidero ahi cuando nos hallemos
frente a un constituyente cuya sola motivacién para inscribir una
persona juridica®” haya sido burlar el ordenamiento. Con lo cual,
en el caso de que se cree una EIRL con el solo fin de abusar del
derecho®®, tomando en consideracion el principio de relatividad,

debiera sancionarse a tal constituyente.
P. de Determinacion del Objeto
Resulta exigible para la EIRL detallar las actividades a las que se

dedicara la empresa, sin necesidad de efectuar una lista taxativa.

En tal sentido, lo que se busca en base a este principio es que las

57 Justamente, como dijéremos respecto a quiénes podrian desarrollarse dentro de los
principios societarios, el solo requisito para tal fin debiera ser contar con personalidad

58 Tengamos en cuenta que, en nuestro ordenamiento juridico, basado en el civil law,
demostrar las malas intenciones (o la mala fe) solo sera posible ahi cuando se pruebe un
accionar enmarcado en el abuso del derecho, recogido en nuestro Cédigo Civil (art. Il del
Titulo Preliminar). No obstante, vale decir que dicha probanza resulta por demas compleja.
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entidades puedan plantear de modo claro y general de qué va su
incorporacion en el ordenamiento juridico. No obstante, el nivel de
detalle no debe ser entendido como la elaboracion de una lista

cerrada, pues podria autolimitarse el accionar de la entidad®®.

Asimismo, es oportuno indicar que tampoco resulta relevante la
finalidad lucrativa que pueda estar detras de la constitucion de la
EIRL. De hecho, debemos tener en cuenta que objeto y fin no son
lo mismo. Asi, mientras que el fin o la finalidad de constituir una
entidad pueda ser la generacidn de riqueza; el objeto se referira a

la actividad a través de la cual se pretende conseguir dicho fin.

e. P. Estructural

Si bien la constitucién parte de la voluntad del sujeto, luego titular,
esta constitucion debera atender a las disposiciones estructurales
que propone la ley. Asi, para el caso concreto, las EIRL, dentro
de nuestro ordenamiento juridico, estan llamadas a contar con un
titular y un gerente, pudiendo recaer ambos cargos en una misma

persona.

f. P. de Organizacién

Tal como ocurre con los tipos sociales, la ley permite que las EIRL
adopten el modo organizativo que les resulte mas idoneo para sus
fines®. En tal sentido, mas alla de la obligacién de contar con un

titular y un gerente, siendo esta la estructura exigible y que se

59 En efecto, lo que suele plantearse es una suerte de actividad principal (expresa, clara y
detallada) y se afiade “y demas actividades conexas”.
60 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, 6p. cit., capitulo V.
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desprende del principio anterior, el modo en el que internamente

se organice la entidad dependera de su constituyente.

Asi las cosas, si asi lo considera conveniente, la EIRL podria tener
un titular, un gerente general, debajo de este un bloque de
estamentos gerenciales y continuar hacia abajo con una linea
organizativa tan amplia como considere necesario. O, por el
contrario, podria ser solo el titular-gerente y quedar ahi. Y es que,
a diferencia del principio estructural®!, este es de exclusiva

determinacion de quien constituye a la entidad.

g. P. de Unidad de la denominacion

Las EIRL deberan contar con una nomenclatura que las vuelva
identificables para la administracion como para los terceros. Asi,
aquel nombre que sea ostentado por una EIRL no podra ser
empleado por otra. De este modo, un nombre correspondera a
una EIRL®2.

h. P. de Libre Eleccion (del Tipo)

La empresa tiene la prerrogativa de optar por el modo mediante
el cual le resulte mas conveniente desarrollarse. En esa linea, si
considera conveniente regirse bajo la linea de la unipersonalidad,

puede hacerlo a través de las EIRL.

61 De hecho, la propia LGS refiere a la distincion que subyace a estos dos principios. Y es
que, si bien en su articulado se indica qué estamentos debera tener cada tipo societario,
también detalla que cada entidad podra organizarse segun considere, dando libertad para
la organizacion.

62 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, ép. cit, articulo 7-A
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i. P.de Derechos Fundamentales Minimos

Aunque exista aun ciertos fueros en los que se cuestiona la
posibilidad de reconocer derechos fundamentales en favor de
personas juridicas, es atendible, al menos en la practica, la
admisién de estos siempre que busquen proteger validamente a
la entidad. En tal sentido, en caso la afectacion de una EIRL
recaiga en un derecho fundamental, esta podra emplear todas las
herramientas provistas por el ordenamiento juridico para hacer

valer tal derecho.

j. P.de Responsabilidad

En principio, las consecuencias juridicas de sus actos deben ser
asumidas por la misma persona juridica. En cierta forma este
principio se condice con la responsabilidad limitada®3, aunque sus
alcances resultan mayores. En efecto, si bien el concepto de
responsabilidad limitada se circunscribe a la respuesta juridico-
patrimonial ante un accionar determinado, el principio de
responsabilidad como tal, ademas, funge como aquello que se
gatilla al reconocer en la alteridad la distincion entre constituyente
y constituido. Y es que, si partimos de entender que la EIRL es
una persona distinta a su titular, luego quien debera asumir
responsabilidad frente al accionar de la EIRL debera ser la propia
EIRL. Entonces, si este accionar implica responder
patrimonialmente, pues en tanto la EIRL es entendida como un
sujeto distinto y, ademas, es uno con responsabilidad limitada®,

pues solo se respondera con el patrimonio de la EIRL.

63 SANTI, Franceso, 0p. cit., passim.
64 No podemos perder de vista que en nuestro ordenamiento juridico solo se responde de
manera exclusiva con el patrimonio de la persona juridica y no con el de quienes la
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k. Duty of Care and Business Judgment Rule

Este principio apunta al titular y a los gerentes de la EIRL. Y es
que el accionar de quienes controlen y administren la empresa
debe ser siempre acorde al que tomaria una persona razonable
en tal posicion. De modo que, ante una eventual discrepancia de
actuacion, resulte posible que los jueces puedan remitirse al
criterio empresarial de socios y ejecutivos®, pues estos deben

actuar siempre bajo el “debido cuidado”®.

|. P. Fiduciario — Duty of Loyalty and conflicts of interest

En caso la EIRL sea administrada por un agente distinto al titular,
tenemos que este se encuentra obligado a actuar en base a los
intereses del titular y no buscar una situacion favorable para si,

siempre que ello podria caer en un conflicto de intereses.

m. Corporate Waste Doctrine (and executives’ compensations)

Aquellos que sean administradores de la empresa, en este caso,
de la EIRL, no debieran realizar gastos excesivos aduciendo que
son en favor de la empresa. Mas aun, cuando resulte plenamente
evidente que aquel gasto no se condice con la puesta en marcha

o las necesidades de la EIRL.

constituyeron, en caso de que, legalmente, dicha persona juridica ostente de
responsabilidad limitada.

65 HANSEN, Charles. (1993). “The Duty of Care, the Business Judgment Rule, and The
American Law Institute Corporate Governance Project”. The Business Lawyer. Chicago,
volumen 48, nimero 4, pp. 1355-1376.

66 Entiéndase, para efectos practicos y en términos del civil law como “debida diligencia”.
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n. P. del Corrimiento del velo corporativo®”

Este principio refiere a la posibilidad de obviar los principios de
alteridad, separacion de patrimonios y responsabilidad, en caso
exista claridad de un abuso o fraude por parte del titular. Asi, en
la linea de lo planteado respecto al principio de relatividad, se
podra plantear la existencia de responsabilidad por parte del
titular. Con ello, activandose el principio aqui desarrollado,
cualquiera que haya sido afectado por un accionar que sobrepase

a la EIRL, podra encontrar remedio, ademas, en el titular de esta.

o. P. de Conservacién (del negocio societario / de la empresa)

Existen diversos mecanismos legales que promueven la
permanencia en el tiempo de la actividad que desarrolla la
entidad. Tal es asi que la propia ley de EIRL propone que su
duracion es indeterminada®. En mas, todos aquellos dispositivos
normativos vinculados a la reorganizacion societaria terminan
siendo un mecanismo que coadyuva a que el negocio como tal
subsista®, aun cuando, como veremos mas adelante, la
reorganizacion societaria como tal, no termina de ser del todo

viable, en la regulacién actual, para las EIRL.

67 SAAVEDRA, Rony. (2018). Levantamiento del velo de la persona juridica. Lima: Jurista
editores.

68 Articulo 8°.- La empresa, cualquiera que sea su objeto es de duracion indeterminada y
tiene caracter mercantil. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, 6p.
cit.

69 SHERMAN, Andrew (2011). Mergers and Acquisitions from A to Z. Nueva York:
AMACOM Division of American Management Association International.
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Origenes de las empresas unipersonales

Ahora bien, luego de un desarrollo concienzudo de diversos
conceptos necesarios para un mejor y mayor entendimiento del
presente trabajo de investigacion, consideramos propio abordar
cdmo es que las empresas unipersonales llegan a ser una formula
requerida en el mercado y luego aceptada por el derecho. Para ello,
no solo bastara con orientarnos en los acontecimientos de nuestro
ordenamiento, sino que sera sumamente necesario recoger los
hechos mas relevantes acecidos alrededor de este tema en los
distintos ordenamientos juridicos, para, luego, poder contrarrestar

nuestra situacion con la realidad foranea.

En esta linea, debemos partir por comprender que la aparicion del
comercio como tal, fue promoviendo el surgimiento de la empresa’®.
Y es que, para poder relacionarse en el mercado, aun cuando este
era todavia incipiente, resultaba necesario actuar en un determinado
espacio, con cierta habitualidad’’. Asi, poco a poco, los
comerciantes o mercaderes se van convirtiendo en empresarios’? y
estos, al ir desarrollando cada vez nuevas y mayores necesidades,
comenzarian a buscar formas de actuar en este ambito

salvaguardando mejor sus intereses’3.

Como vemos, se fueron construyendo diversas figuras que

permitieron ir solventado las necesidades que aparecian para los

70 Vid. ARCAND, Sébastien, et al. (2010) Sociologia De La Empresa: Del Marco Histérico
a Las Dinamias Internas. Bogota: Siglo Del Hombre Editores S.A.

71 Como referimos en 1.3 “Empresa”, actuar en un determinado espacio con habitualidad
es hacer empresa.

72 A mayor abundamiento: JORDA, Antoni. (2012) “Sociedades mercantiles hispanicas: de
la tradicion juridica romana al cédigo de comercio de 1829”. Revue historique de droit
francgais et étranger (1922-). Paris: Editions Dalloz, volumen 90, nimero. 3, pp. 379-419.
73 BUENO, Santiago. 6p. cit., passim.
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empresarios. De hecho, surge el concepto de corporacion’ o
sociedad”® y se comenzd a regular, en términos juridicos, a partir de
estos’®. Con ello, se fue dotando de mayor seguridad las relaciones
comerciales de sus participantes y se brindaron vehiculos idéneos
para los fines de cada cual’’. En efecto, ahi en donde convergia el
comercio y se desarrollaban intercambios mercantiles, fueron
sucediéndose ocurrencias tales que demostraban la necesidad de

regular el accionar de los participantes.

En esta linea, si bien desde una perspectiva historico-juridica ya
desde Justiniano podriamos hablar de la existencia de
“corporaciones”®, una referencia mucho mas cercana se
vislumbraria recién alrededor de 1600 con las compafias creadas
bajo mandato real”®. De hecho, en el siglo XVII, la Corona Inglesa?,
a través de una “Carta Real®! o un “Acta de Parlamento”® otorgaba

derecho exclusivo para el comercio a corporaciones®. Un claro

7 Vid. BURGETT, Bruce y Glenn HENDLER (2014). Keywords for American Cultural
Studies, Segunda Edicion. Nueva York: NYU Press, pp. 63-68.

7> BRUNETTI, Antonio (1960). Tratado de derecho de las sociedades. Traduccién de
Felipe de Sola Cafiizares. Buenos Aires: Hispanoamericana.

6 PLUCKNETT, Theodore. (1957). “A Concise History of the Common Law”. The American
Journal of Legal History. Oxford: Oxford University Press, volume 1, numero 3, pp. 259-
268.

7 ZAVALA, Iiigo. (2017). Gobierno corporativo de las sociedades cotizadas en los
Estados Unidos: Analisis critico y retos pendientes. Madrid: Dykinson, S.L., pp. 35-106

78 ORTEGA, Antonio (1999). Derecho Privado Romano. Malaga: S. A. Promotora Cultural
Malaguefa, pp. 55-59.

79 JAHRBUCHER FUR NATIONALOKONOMIE UND STATISTIK. JOURNAL OF
ECONOMICS AND STATISTICS. (2013) “Companies Act. 15. August 1879”. 150 Years
Journal of Economics and Statistics: Themenheft 3/Bd. 233 (2013) Jahrblicher fiir
Nationalbkonomie und Statistik. Stuttgart: Lucius & Lucius Verlagsgesellschaft mbH,
volumen 34, numero. 2, pp. 154-158.

80 A mayor abundamiento, vid. PLUCKNETT, Theodore, 6p. cit.

81 Vid. LENG, Thomas. (2005) “Commercial Conflict and Regulation in the Discourse of
Trade in Seventeenth-Century England”. The Historical Journal. Cambridge: Cambridge
University Press, volumen 48, niumero. 4, pp. 933-954

82 Vid, ibid.

8 Para mayor analisis, JAHRBUCHER FUR NATIONALOKONOMIE UND STATISTIK.
JOURNAL OF ECONOMICS AND STATISTICS, 6p. cit.

25



ejemplo de ello es la East India Company de Londres8, la misma
que obtuvo derecho exclusivo para comercializar con los paises del

este (Europa y Asia)®®.

Ahora bien, las permisiones excesivas a estas entidades®, las
cuales contaban con una fuerte injerencia de lo que ahora
entenderiamos por Estado®’, fue promoviendo serios problemas en
las economias de las potencias de entonces?®®, situacion que derivo
en una debacle de la teoria mercantilista hasta ahi propuesta®®. A
raiz de este suceso, se produce una revoluciéon economica dirigida
por Adam Smith®°, tornando a politicas mas cercanas al liberalismo®'
y al laissez-faire®?>. Esta nueva vision econdémica de las
corporaciones introdujo conceptos promotores de la desregulacion
del mercado®, buscando execrar al Estado y brindando mayor

protagonismo a la actividad econémica privada.

8 Para mayor analisis, CARSON, Penelope. (2012). The East India Company and
Religion, 1698-1858. Suffolk: Boydell and Brewer, pp. 18-33.

85 Vid. WEBSTER, Anthony. (2009). The Twilight of the East India Company: The Evolution
of Anglo-Asian Commerce and Politics, 1790-1860. Sufflok: Boydell and Brewer, pp. 64-
83.

86 Vid, ibidem, pp. 129-164.

87 SANZ, Francisco. (2013). “Relojes, Espacios y Tiempo. Burgos en el Setecientos”.
Historia Social. Valencia: Fundacién Instituto de Historia Social, numero 77, pp. 23-47.

88 SANDOVAL, Luis. (2002). “La hegemonia mundial de las potencias. Una aproximacion
tedrica”. Problemas del Desarrollo. Ciudad de México: Instituto de Investigaciones
Econdmicas, Universidad Nacional Autonoma de México, volumen 33, numero 131, pp.
97-129.

89 HALPERN, Miriam. (2000). “Del Antiguo Régimen al liberalismo (1807-1842)". Ayer.
Madrid: Asociacion de Historia Contemporanea y Marcial Pons Ediciones de Historia,
numero 37, pp.39-64.

% Para mayor referencia: VINER, Jacob. (1991). Essays on the Intellectual History of
Economics. Nueva Jersey: Princeton University Press, pp. 248-261.

91 Vid. VON MISES, Ludwig y Julio DE LEON (2011). Liberalismo: La tradicién clésica.
Madrid: Union Editorial.

92 BLADEN, Vincent. (1974). From Adam Smith to Maynard Keynes: The Heritage of
Political Economy. Toronto: University of Toronto Press, pp. 91-95.

93 Para una mejor interpretacion: TAYLOR, Arthur y ECONOMIC HISTORY SOCIETY.
(1972). Laissez-faire and state intervention in nineteenth-century Britain. London:
MacMillan.
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Posteriormente, con el vigor que produjo la revolucion industrial®*,
los problemas y las necesidades de quienes buscaban inmiscuirse
en el mercado se incrementaron, sobre todo, al tener en
consideracion que la vision de estos aun se asemejaba a lo que
considerariamos ahora como asociaciones®. No obstante,
aparecera, a mediados del siglo XIX, el Acta de Sociedades por
Acciones®, la que regularia el Registro de Sociedades por Acciones
y, con €él, se abriria una puerta hasta ese entonces insospechada: la
posibilidad para que cualquiera pudiese registrar una entidad en un

marco legal relativamente simple®’.

Sin embargo, como era de esperarse, con el pasar del tiempo, las
entidades se fueron complejizando y las razones detras de ellas
fueron mudando. En efecto, surge la necesidad de contar con una
responsabilidad limitada®, situacion que se desencadenara con la
Ley de Responsabilidad Limitada de 1855 o el Limited Liability Act®®,
aprobada por la Junta de Comercio. No obstante, subsistia la
premisa de requerir una corporacion como vehiculo grupal para
generar mayor patrimonio. Asi, la regulacion alrededor de las

empresas fue tornandose tan o mas compleja como las mismas

% A mayor abundamiento: DEANE, Phyllis. (1968). La primera revolucién industrial.
Barcelona: Ediciones Peninsula.

% A mayor abundamiento, vid. ARCAND, Sébastien y otros (2010). Sociologia de la
empresa: Del marco histérico a las dinamias internas. Bogota: Siglo del Hombre Editores.
9% Sobre el particular, vid. ANSON, Rafael. (2016). La Ley de Sociedades Andénimas de
1848. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch.

97 BERNAL, Mercedes. (2004). “La regulaciéon de las Sociedades Anoénimas y la
Informacién Contable Publicada en la Gaceta de Madrid a mediados del Siglo XIX". Revista
Espariola de Financiacion y Contabilidad. Milton: Taylor & Francis Ltd. volumen 33, nimero
120, pp. 65-94.

98 A mayor abundamiento, vid. NEUMAYER, Karl. (1960). “Gesellschaften mit beschrankter
Haftung, Vortrage des Jahres 1954”. Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales
Privatrecht. Tubinga: Mohr Siebeck GmbH & Co. KG, pp. 360-361.

% Para mayor analisis, vid. HARRIS, Ron. (2000). Industrializing English Law:
Entrepreneurship and Business Organization, 1720 -1844, Cambridge: University Press.
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entidades y presuponiendo el requisito basico que exige, a quien

desea contar con una corporacion, la obligacién de tener socios.

En efecto, en el caso inglés, la regulacion determinaba que para
contar con una company’%® que ostentase limited liability’! dicha

corporacion debia tener al menos veinticinco accionistas:

L [...]
(4.) The Deed of Settlement shall be executed by Shareholders, not

less than Twenty-five in Number, holding Shares to the Amount in
the aggregate of at least Three Fourths of the nominal Capital of the
Company, and there shall have been paid up by each such
Shareholders on account of his Shares not less than Twenty
Pounds per Centum.'%2

No obstante, el interés de los empresarios por constituir una figura
que permita desarrollar empresa de forma individual deslindando
responsabilidad siguid existiendo, aunque la normativa ahi vigente,
como vemos, no necesariamente reflejaba tal necesidad o
requerimiento de los empresarios. De hecho, una situacién o
escenario de entonces en el que se puede recoger este interés es
aquel que parte del analisis de uno de los casos fundamentales y
emblematicos para el estudio de la responsabilidad limitada: el caso

Salomon v. Salomon&Co.

Justamente, el caso en cuestion resulta fundamental y emblematico

para el estudio de la responsabilidad limitada y su funcionamiento,

100 Término inglés referido a corporacion

101 Término inglés referido a responsabilidad limitada

102 \VVICTORIAE REGINAE. CAP CXXXIII, “Act for limiting the Liability of Members of certain
Joint Stock Companies, Reino Unido, 14 de Agosto de 1855, articulo |, inciso (4.)
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en tanto, luego de una serie de hechos, the House of Lords inglesa'%®
determina que la empresa constituida por el sefior Salomon, en
donde su esposa Yy cinco hijos fungian como accionistas, era un
sujeto distinto al sefior Salomon'*. Sin embargo, mas alla de las
implicancias relativas a la limitacion de responsabilidad e, incluso, al
principio de alteridad'®® de este acontecimiento de finales del siglo
XIX, nos resulta por demas revelador que la familia del sefior
Salomon no tuviese ningun interés en constituir la empresa. De
hecho, cuando el caso en cuestidon se dilucida en una primera
instancia®®, la Court of Appeal'®” determind que los seis accionistas
distintos al sefior Salomon nunca tuvieron la intencion de formar un
negocio y solo se les empled para completar el requisito legal de
siete miembros'®. Asi, como vemos, existia, desde finales del siglo
XIX, esta necesidad por contar con figuras juridicas que nos

permitiesen desarrollar empresa desde lo individual%°,

Entonces, como podemos ir vislumbrando, ocurria ya un fendmeno
no previsto por lo hasta ese momento legislado, una situacién que,

a la par de diversos autores, entendemos como las sociedades de

108 POWELL, John y Keith WALLIS (1968). The House of Lords in the Middle Ages: A
history of the English House of Lords to 1540. London: Weidenfeld & Nicolson.

104 A mayor abundamiento, revisar NZUDA, Matembo (1984). “Salomon v Salomon and
Foss v Harbottle in Malawi’. The Comparative and International Law Journal of Southern
Africa. Pretoria: Institute of Foreign and Comparative Law, volumen 17, nimero 2, pp. 172-
187.

105 RADIN, Max. (1932). “The Endless Problem of Corporate Personality”. Columbia Law
Review. Columbia: Columbia Law Review Association, Inc., volumen 32, nimero 4, pp.
643-667.

106 VVid, NZUDA, Matembo, 6p. cit.

107 Para mayor analisis, vid. GOOLEY, John. Y Alan TYREE (1995). Corporations and
associations law: principles and issues. Sydney: Butterworths.

108 A mayor abundamiento, vid. VILLALTA, Gonzalo (2000). “A two-edged sword: Salomon
and the separate legal entity doctrine. Corporation law”. Murdoch University Electronic
Journal of Law, volumen 7, numero 3. Consulta: 6 de octubre de 2018.

109 Desde esta tribuna, consideramos que dicha necesidad ha sido consustancial al deseo
de hacer empresa; no obstante, una referencia escrita, fundamentada y de certeza
indiscutible y consensuada es aquella presentada a través del caso Salomon v.
Salomoné&Co.
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favor’’0. En efecto, muchas personas naturales, tal como ocurriese
con el sefor Salomon, empezaron a reconocer que el desarrollo
mercantil resultaba mucho mas seguro y, de algun modo, rentable,
si se actuaba bajo uno de los modelos previstos por la ley referidos
a corporaciones o sociedades'!'. Lamentablemente, muchos de
estos individuos, reconocieron también que la consecucion de una
“corporacion” tal como estaba prevista exigia un requisito primordial

y primigenio: ser sociedad''?.

Empero, cuando mencionamos “ser sociedad” nos referimos a un
concepto mucho mas real que juridico’3, dicho de otro modo, tal
como explicasemos con lo ocurrido en el caso Salomon v.
Salomoné&Co., era necesario juntarse con un otro o mas y, a partir
de esa colectividad, empezar a fungir como empresa''4. Ergo,
pareciera que solo siendo un corporativo, en el sentido expuesto en
el subcapitulo 1.3'"5, se podria obtener todos aquellos beneficios y

prerrogativas que sucedian a una sociedad o corporacion.

Esta situacion no solo afectdé en aquel desarrollo inicial de las
corporaciones, de mediados de siglo XIX, sino que siguid

complicando inclusive en épocas sumamente recientes''®. De

110 ROBILLIARD, Paolo, 6p. cit., passim.

11 Distincién valida segun el tipo de derecho: civil law o common law

12 MONTOYA, Alfonso. (2010). “Uno es compaiiia...” La conveniencia de regular la
sociedad unipersonal en el Peru. lus et Veritas. Lima, numero 40, pp. 172-195.

113 Quiza, para ser mucho mas precisos, resultaria valido referirnos a sociedad en los
términos que hemos empleado para definir a la corporacion. No obstante, resulta
enriquecedor emplear el término sociedad en este punto, toda vez que el juego de palabras
permite fortalecer la idea detras: solo se tiene empresa con limitacién de responsabilidad
si se actua de forma grupal.

114 ROBILLIARD, Paolo. 6p. cit., passim.

115 Traer a colacion la explicacion desarrollada de qué debemos entender por el término o
concepto “Corporativo”.

116 De hecho, para 1855 y las primeras corporaciones, las deficiencias del sistema eran
aun tantas, que la unipersonalidad no era una situacién que se abordase con mayor

30



hecho, aun cuando con el desarrollo de diversos conceptos se fueron
superando sendas deficiencias en la nocién y regulacion de las
corporaciones, el tema de la unipersonalidad sigui6 complicando a
los interesados en hacer empresa. Asi, lo complejo que resultaba
conseguir la cantidad minima de socios, la desconfianza innata que
pudiera subsistir a un emprendedor, entre otras razones''’, fueron
ahondando la insatisfaccién en lo real, que producian las barreras

en lo juridico para viabilizar una corporacion.

De hecho, vale precisar que, desde una perspectiva empresarial,
mas alla de temas de confianza, existian y existen razones
personales, sociales e, incluso, econdmicas que llevaron y llevan a
concluir que no resulta conveniente tener un socio’8. Inclusive, en
otros casos, si bien se podria determinar, tras un estudio correcto del
mercado y demas factores involucrados en la puesta en marcha de
una empresa'’®, que cabe la posibilidad de tener un socio, no
siempre resulta sencilla la tarea de hallar un par que estuviese
dispuesto a invertir en aquel negocio, proyecto o emprendimiento

que se tenia en mente o que se encontraba en marcha’?.

Todo esto desembocd en la busqueda de soluciones, por decir lo
menos, creativas, por parte de los diversos agentes en el mercado.
Es asi como muchos empresarios optaron por constituir sociedades
procurando a uno 0 mas “socios” que, sin tener la intencién de

participar de dicha empresa, accedia(n) a ser parte del juego de

frecuencia. En efecto, la problematica de la misma era “superada” con lo que ahora
entendemos por sociedades de favor.

7 Vid. GAGLIARDO, Mariano. (2006). Sociedades de familia y cuestiones patrimoniales.
Buenos Aires: LexisNexis S.A.

118 A mayor analisis, vid., ibidem.

119 GONZALEZ, Alejandra. (2014). “El nuevo ‘Emprendedor de Responsabilidad Limitada”.
Revista de la Universidad de La Laguna.

120 A mayor analisis, revisar: GAGLIARDO, Mariano, 6p. cit., passim.
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roles, muchas veces, por la mera afinidad con el real empresario (en
algunos casos se involucraba a familiares, tal como ocurriere en
Salomon v. Salomon&Co.) y, en otros tantos, a condicién de una
suerte de “contraprestacion”, normalmente, dineraria. De este modo,
se comenzaron a constituir una gran cantidad de sociedades de

favor'21,

Como vemos, a partir de la falta de una regulacién que abarcase
todos los fendmenos econdmico-sociales existentes, tal como suele
ocurrir, los individuos fueron construyendo estructuras que, en
apariencia legales, pudiesen operar dentro del mercado bajo la
regulacion establecida: apareciendo las sociedades de favor. Asi,
aun cuando no podemos poner en tela de juicio la legalidad de esta
figura, vale sefalar que resultaron ser, al menos, una salida poco
ortodoxa ante la deficiencia de la norma escrita'?2. No obstante, tal
como se ha podido evidenciar, resultd ser un problema, aquel de no
contar con empresas unipersonales, que afecté ahi en donde se
quiso desarrollar un concepto de sociedad que, evidentemente,

exigia la conformacion y operacion en corporacion.

Asi las cosas, lo concreto es que aun cuando la idea de contar con
entidades fictas que se desenvuelvan en el mercado ejerciendo
actividad econdémica habia tomado fuerza y ya tenia forma, aun
subsistian aristas sueltas'®3, unas de mayor relevancia y con

mayores implicancias que otras, como era el caso de Ila

121 ROBILLIARD, Paolo, 6p. cit., passim.

122 Sin embargo, es importante sefialar que, desde esta tribuna, no consideramos que
estas figuras resulten ajenas al marco de la ley, en términos de ilegalidad.

123 Problemas aun no resueltos en el derecho corporativo para finales del siglo XIX. Sobre
el particular, vid. QUIJANO, Jesus. (2016). “El Derecho de Sociedades Espafiol: de los
Cdédigos de Comercio del Siglo XIX al Anteproyecto de Cédigo Mercantil del Siglo XXI; Un
Breve Recorrido Historico”. Revista Pensamento Juridico. Sao Paulo, volumen 9, nimero
1, pp. 76-99.
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unipersonalidad. Con lo cual, los ordenamientos alrededor del globo,
recogiendo esta situacion, comenzaron a buscar soluciones a esta
necesidad imperante de contar con empresas unipersonales. En ese
sentido, tal como veremos a continuacion, en la busqueda de ir
superando las complicaciones y complejidades acaecidas hasta
entrado ya el siglo XX'?4, los estados con mayor solidez juridica y
estabilidad econdmica empezarian a encontrar formas y estamentos
normativos que permitiesen regular, al menos incipientemente,
aquella necesidad, cada vez venida a mas, de contar con empresas

unipersonales.

Regulacion de la unipersonalidad en el derecho Comparado

Ahora bien, luego de haber dilucidado respecto a los antecedentes
de esta figura, resulta pertinente verificar cdmo se ha venido
regulando la misma en los distintos ordenamientos juridicos. En
efecto, tal como concluyésemos en el bloque precedente, sin ser una
tarea facil, los dogmaticos y tratadistas del derecho, fueron
vislumbrando opciones que permitiesen regular a la unipersonalidad
en cada uno de sus sistemas. Asi, sin importar el tipo o clasificacion
del derecho a la que se adscribiere el tratadista en cuestion'?®,
iremos encontrando que, en diferentes paises o estados, se fue

desarrollando una normativa que recoge las disquisiciones sobre las

124 Tengamos en consideraciéon que desde antes de 1855 y aquella ley sobre
responsabilidad limitada, la necesidad de contar con empresas unipersonales habia
acompafiado a los empresarios, habiendo sido postergada por otras situaciones mucho
mas apremiantes hasta ese momento (como aquella de la responsabilidad limitada). No
obstante, una vez superadas estas situaciones, el contar con la opcion de la
unipersonalidad comenz6 a acrecentarse sin encontrar grandes salidas, sino hasta
iniciado el siglo XX, para ser mas precisos, en 1925.

125 Nos referimos a la distincion entre civil law y common law.
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empresas individuales o, como preferimos anotar desde este foro, la

problematica de la unipersonalidad.

En tal sentido, partiremos por proponer, de manera temporal y
territorial, cdbmo se ha venido regulando la unipersonalidad en los
distintos ordenamientos juridicos. Para tal efecto, empezaremos por
desarrollar lo ocurrido en el Principado de Liechtenstein, pues, como
quiera que sea, es el lugar de referencia en cuanto a los pioneros en
contar con norma escrita sobre la materia. Luego, continuaremos
revisando Europa y el modo en el que se regula este tema, tomando
como referencia paises de mayor relevancia por su vinculacién con
el nuestro'?®. Finalmente, abordaremos lo que acontece en nuestro
continente, explicando el modo en el que se ha regulado esta figura
tanto en Estados Unidos, tomando en consideracién su desarrollo
juridico a partir del common law, y en América Latina, a partir de una

perspectiva juridica del civil law.

No obstante, antes de elucubrar el desarrollo propuesto, nos resulta
por demas necesario traer a colacion a un jurista austriaco de finales
de siglo XIX que, con una visién premonitoria a sus contemporaneos,
planteé un proyecto, de sumo interesante, muy ligado a lo que
entenderemos como empresas unipersonales. En efecto, nos
referimos a Oskar Pisko'?” quien, entre finales del siglo XIX e inicios
del siglo XX, elaborase un proyecto al respecto, en el que dotaba de
personalidad juridica a una suerte de patrimonio disgregado de un

sujeto, blindando el mismo y otorgandole autonomia.

126 Vale aclarar, vinculacion en términos juridicos. Dicho de otro modo, hemos tomado en
cuenta, principalmente, aquellos ordenamientos de los que hemos recogido el desarrollo
juridico para postular nuestro sistema normativo.

127 Oskar Pisko (1876-1939), Doctor en Derecho, Profesor de la Universidad de Viena.
Desarrollé importantes estudios referidos a la unipersonalidad y el derecho civil (siempre
vinculado al comercio) y elabor6 un Proyecto del Cédigo de Comercio en 1920.
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De hecho, en palabras del respetable jurista colombiano, Fabio
Bonilla Sanabria, el proyecto de Pisko seria el antecedente a aquella
regulacion que posteriormente emitiese el Principado de

Liechtenstein, sobre todo, al revisar la materia del mismo:

De manera muy concreta, la regulacién de este proyecto implicaba que
el patrimonio que el empresario individual destinaba a la ejecucién de
su actividad mercantil debia estar dotado de una cierta autonomia y
de una relativa insensibilidad frente a las vicisitudes propias del fuero
personal del empresario. Esta autonomia e insensibilidad patrimonial
se garantizaba mediante la exigencia al empresario de desembolsar la
totalidad del patrimonio desde un momento previo al inicio de la
ejecucion de las actividades empresariales, asi como también
mediante la destinacién exclusiva (so pena de sanciones incluso
penales) del patrimonio a las mismas e igualmente restringiendo el
acceso de los acreedores personales del empresario al patrimonio de
la empresa, quienes solo podian entonces aspirar a perseguir los
rendimientos que los mismos producen'?.

Como podemos apreciar, la propuesta de Pisko, que fuere
presentada como reforma legislativa en 1910 en la obra Die
Beschrénkte Haftung des Einzelkaufmannes -Eine legislatoriche
studie o La limitacion de la responsabilidad del comerciante
individual '?°, resulta ser, tal como refiere Robilliard'3°, “la primera

formulacién tedrica acerca de Ila empresa individual con

128 BONILLA, Fabio. (2008). “Unipersonalidad Societaria: A propéstio de un debate actual
en el Derecho Colombiano”. Revista E — Mercatoria. Volumen 7, numero 1.

129 MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. Empresa Individual de Responsabilidad Limitada,
proyecto de Ley tipo para América Latina. Lima, Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, 1970. p. 22.

130 VVale anotar que otros tratadistas, como Antonio Sing, refieren a Pisko como el primero
0, al menos uno de los primeros, en desarrollar este tema. A mayor abundamiento, revisar,
SING, Antonio (2017). Las restricciones de la Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada y la necesidad de regular la Sociedad Unipersonal en la Ley General de
Sociedades, Trabajo de investigacion para optar el Grado Académico de Maestro en
Derecho Empresarial. Lima: Universidad de Lima, pp. 24.

35



responsabilidad limitada”'3'. Asimismo, tal como sefialasemos lineas
arriba y en sintonia con lo afirmado por los autores antes citados,
esta propuesta seria el antecedente a la normativa emitida por el
Principado de Liechtenstein, en tanto este ordenamiento reconoceria
legislativamente la obra de Pisko y formularia una regulacion
expresa para el desarrollo de las empresas individuales con

responsabilidad limitada’2.

[) Principado de Liechtenstein

Es en este Estado'33, con origenes alemanes y austriacos'*, en
el que se regulara por primera vez esta figura. En efecto, luego
de la promulgacion de su Constitucion en 192135, tras la Primera
Guerra Mundial, y culminar su proceso de integracion a la
economia suiza durante 1921y 1924, comenz6 a emitir una serie
de normas vinculadas con el desarrollo empresarial y las
actividades econdmicas. Asi, en el afo 1926, recogiendo lo
estipulado por Pisko, se decidid emitir una normativa que
regulase a la Empresa Individual. Para tal efecto, se modificara

el Codigo Civil mediante ley de fecha 20 de enero de 1926736,

131 ROBILLIARD, Paolo, 6p. cit., pp. 90

132 |bidem

133 Es reconocido como Estado desde 1699, tras la adquisicion de los sefiorios de Vaduz
y Schellenberg. A mayor abundamiento sobre el particular, revisar GARCIA, Luis. “Los
mini-Estados y la organizacién internacional”. Revista Espariola de Derecho Internacional.
Madrid: Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales, volumen 22, numero 4, pp. 811-813.

134 VILLAPADIERNA, Ramiro (2003). “En Liechtenstein, gana el Principe”. Diario ABC.
Madrid, 17 de marzo de 2003. Consultado el 18 de enero de 2016.
https://www.abc.es/hemeroteca/historico-17-03-2003/abc/Internacional/en-liechtenstein-
gana-el-principe 168320.html

135 PRINCIPE DE LIECHTENSTEIN, Constitucién del Principado de Liechtenstein.
Liechtenstein, 24 de octubre de 1921.

136 Para mayor andlisis, revisar JEQUIER, Eduardo, 6p. cit., passim.
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En mas, para mayor precision, vale referir que la normativa
planteada en el Principado de Liechtenstein determina hasta tres
entidades distintas, en términos juridicos, para que el
empresario individual pueda desarrollar actividad empresarial: la
Empresa Individual de Responsabilidad Limitada’3’, el Anstalt'3®

y la Persona Juridica Unipersonal™3.

Ahora, sobre las figuras en mencién, podemos afirmar que, si
bien era transversal a todas, la posibilidad de gestion a través de
un unico sujeto, las diferencias entre ellas han devenido, a
nuestro parecer, en las divergentes figuras que el resto de los
ordenamientos fueron estipulando para regular al empresario
individual'#°. En tal sentido, podemos consensuar las diferencias
entre estas figuras agrupandolas en los siguientes conceptos’#':
i) constitucion y constituyentes; iii) patrimonio; iii) limites de la

responsabilidad.

137 Vid., STRATTA, Oswaldo, 6p.cit.

138 BELARDINELLI, Ermanno. (1961). “La «Anstalt» nel «Diritto delle persone e delle
societa» del Principato del Liechtenstein. Il Foro ltaliano, volumen 84, numero 11, pp. 311-
314.

13 A mayor abundamiento, revisar: SERRA, Antonio. (2003). Las sociedades
unipersonales en el Derecho espanol. Valencia: Editorial Practica de Derecho, S.L.

140 En efecto, resulta por demas factible nuestra consideraciéon en tanto, como coinciden
los tratadistas en la materia, se trata del punto de partida de la regulacidon sobre las
Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada. En mas, como veremos al esbozar
las ocurrencias sobre el particular en otros ordenamientos, las formas en las que se busca
delinear una norma que rija a estas entidades, siempre encontrara asidero en las
elucubraciones propuestas en el marco normativo del Principado de Liechtenstein.

41 A mayor abundamiento respecto a cada una de estas figuras, revisar LOPEZ, Ana.
(2014). La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada y la Sociedad Unipersonal: su
anélisis como sujetos econémicos. Trabajo de Diploma. Santa Clara: Universidad Central
Marta Abreu de las Villas, Facultad de Derecho.
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a. Sobre la constitucion y sus constituyentes

i. Empresa Individual de Responsabilidad Limitada:
Para que se constituya, debia inscribirse a la misma
en un registro especial de Empresas Individuales de
Responsabilidad Limitada. Cabe sefialar que solo
tenia un miembro y este podia ser una persona natural
0 una persona juridica. Ademas, quien constituyese
una Empresa Individual de Responsabilidad Limitada,

luego podia constituir mas.

ii.  Anstalt: Puede ser constituida por una o mas personas
y debe ser inscrita en el Registro Publico de los
Anstalt'42. Asimismo, no se limita la forma ni el modo
en el que se relacionen los eventuales “socios” que la

constituyan.

iii. Persona Juridica Unipersonal: Su constitucion recae
en una sola persona natural o juridica. Su inscripcion
debera efectuarse en el registro de sociedades. En
general, podra regirse bajo la normativa de las

sociedades o corporaciones?#3,

142 GLOS, George. (1984). The Analysis of a Tax Haven: The Liechtenstein Anstalt. The
International Lawyer. Chicago, volumen 18, numero 4, pp. 929-955.

143 Para este caso, la normativa resultaba flexible en cuanto a la regulacion, toda vez que
se le aplicarian las normas compatibles y, de ser el caso, podria solo ajustarse a las
disposiciones generales, sin necesidad de contar con una legislacién demasiado rigida.
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b. Sobre el patrimonio

i. Empresa Individual de Responsabilidad Limitada:
Cuenta con un patrimonio independiente al de su

constituyente.

i. Anstalt: Tiene un patrimonio fraccionable entre sus
constituyentes, aunque autonomo del patrimonio de

estos.

iii. Persona Juridica Unipersonal: Tomando en
consideracion la libertad normativa de la que fue
dotada esta figura, lo unico exigible, era contar con un

patrimonio identificado, distinto al de su constituyente.

C. Sobre los limites de la responsabilidad

i. Empresa Individual de Responsabilidad Limitada: La
responsabilidad es limitada, excepto en casos
estipulados en la propia norma. Una situacién en
donde se perdia la limitacidn de la responsabilidad era

ante la simulacion de un capital superior'#4,

ii.  Anstalt: Al existir libertad en la conformacion social de
la misma, podria no plantearse la responsabilidad
limitada; sin embargo, al ser esta la razén de ser de
que muchos empresarios constituyeran personas

fictas, consideramos que siempre se tomaba en

144 A mayor andlisis, vid. LOPEZ, Ana, 6p. cit.
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cuenta’®. No obstante, vale anotar que aun cuando
se distinguiere el patrimonio de sus constituyentes, la
norma preveia la defensa en favor de acreedores y/o
herederos en caso la constitucion hubiera sido a titulo

gratuito'8,

iii. Persona Juridica Unipersonal: Ocurre una situacion
relativamente similar a aquella planteada para el
Anstalt. Y es que como ya hemos sefalado para este
caso, existia mayor flexibilidad normativa respecto a
esta figura. Por lo tanto, entendemos que no era
obligatorio asumir la responsabilidad limitada, empero,
dudamos que haya existido interés en constituirse

como tal deslindandose de la responsabilidad limitada.

En este punto y acorde a lo mencionado lineas arriba, nos
atrevemos a proponer una suerte de parangon entre las figuras
reguladas alla por 1925 en el Principado de Liechtenstein, con
ciertas entelequias juridicas propias de nuestro ordenamiento.
Asi, como resulta evidente, la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada establecida en el Principado, se
asemejaria a nuestras EIRL, con diferencias tales como la
imposibilidad de que una persona juridica pueda constituir una
EIRL. Por su parte, el Anstalt se podria asemejar a lo que
denominamos fideicomiso'’, toda vez que ambas figuras
pueden conformarse a partir de uno o mas sujetos y cuentan con

un patrimonio distinto a quien(es) lo constituye(n). Ademas,

%5 Vid., GLOSS, George., 6p. cit.
146 | OPEZ, Ana, Op. cit., passim.
147 AVENDANO, Francisco. (1996). “El fideicomiso”. Derecho PUC. Lima, numero 50, pp.

343-365
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ambas cuentan con un registro independiente en el que deben
ser anotadas'®. Finalmente, la persona juridica de estructura
unipersonal se asemejaria, en nuestro ordenamiento, a una
suerte de sociedad irregular por no contar con el numero minimo
de accionistas/socios'#?, toda vez que se trataria de aquella que
puede regularse bajo los conceptos de las sociedades
debidamente legisladas, estando o debiendo estar inscrita en el
registro de sociedades. Ademas, por ejemplo, esta figura
permitia que las sociedades ya establecidas, de perder a sus
miembros, quedando solo uno, pudiesen continuar operando en
el mercado, adecuando su estatuto a esta particularidad de ser
solo un miembro y manteniéndose con las reglas de aquel tipo

social con el que iniciasen sus actividades.

No obstante, sobre todo en este ultimo caso, las complicaciones
para la asimilacion de figuras propuesta, resulta de dificil
resolucién, toda vez que, por ejemplo, si nos refiriésemos a una
sociedad irregular por pérdida de uno de sus miembros, esta
situacion solo seria aceptada por seis meses, en tanto la propia
regulacion sobre la materia otorga este periodo como maximo
para obtener un otro socio’°. Sin embargo, creemos que, al final
del dia, tal como esbozaramos en las primeras lineas de este
bloque, las figuras concebidas por el legislador del Principado de
Liechtenstein han servido de base y punto de partida para todas
las regulaciones que, a posteriori, se han dilucidado en los
distintos ordenamientos juridicos en los que el empresario

individual ha sido sustento para el desarrollo normativo.

148 MAC LEAN, Ana (2009). “Desenredando el fideicomiso”. Foro Juridico. Lima, afio 5,
numero 9, pp. 205-210.

149 Vid., NISSEN, Ricardo, op. cit., passim.

150 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley No. 26887, 6p. cit., articulo 4.
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)

Comunidad Europea

A partir de lo expuesto en el bloque precedente, entendemos que
resulta evidente que fue Europa, como suele ocurrir, uno de los
espacios en los que el estudio de la unipersonalidad dio origen
a diversas formas de regular la figura. No obstante, luego del
desarrollo tedrico de Pisko y la promulgacion normativa emitida
en el Principado, no seria sino hasta finales del siglo XX que
encontrariamos un postulado de marcada significancia para el
tema en discusion. En definitiva, nos referimos a la Duodécima
Directiva 89-667 CEE, del 21 de diciembre de 1989'%', en la que

se normara de manera colectiva la unipersonalidad.

En efecto, a partir de esta directiva se daran una serie de
medidas vinculadas a regular a las sociedades de
responsabilidad limitada de “un unico socio”. Y es que, hasta ese
momento, la regulacion en Europa habia sido un tanto disimil y
no necesariamente clara. De hecho, se habian “adoptado
diferentes posturas legislativas al respecto la limitacion de
responsabilidad: unas sostenian que debia dotarse de
personalidad juridica a la empresa unipersonal y otras sostenian
que su naturaleza deberia limitarse a un patrimonio exclusivo

afectado a un fin, sin personalidad juridica”'®2.

Asi, con la consecucion del documento normativo en cuestién,

lo que se buscod fue dotar de mayor seguridad juridica y

151 Vid, BALLESTER, Juan y Ricard MONCLUS (1999). “Las sociedades mercantiles
espafolas entre 1987 y 1996”. Revista Espafiola de Financiacién y Contabilidad, Milton:
Taylor & Francis, Ltd., volumen, 28, numero 101, pp. 863-896.

152 BADILLA, Carolina., 6p. cit.
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herramientas legales a aquellos empresarios con un afan
individual de desarrollarse en el mercado. No obstante, cabe
destacar que el animus del compendio legislativo tomara como
punto de partida la necesidad de coadyuvar al crecimiento del
pequeio empresario. En tal sentido, a criterio nuestro, la
situacion compleja que hallamos para nuestro ordenamiento y
que resulta materia de estudio de la presente Tesis, se podra
visualizar, probablemente, en aquellos ordenamientos europeos
en los que la ratio legis de la directiva en cuestion siga perenne.
Dicho de otro modo, aquella situacion compleja expuesta para
nuestra realidad, referente a limitar a las EIRL a los pequefios
empresarios, podria subsistir también en el marco de la

regulacion europea.

Ahora bien, la directiva cuenta con un total de nueve articulos
que, en lineas generales, buscan desarrollar las directrices
primordiales a tomar en consideracion para legislar sobre las
Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada. Asi,
esbozaran las obligaciones basicas de constitucién unipersonal
y a través de un registro que dote de publicidad erga omnes el
desarrolla de la misma, las prohibiciones a tener en cuenta y las
ocurrencias respecto a sociedades que pierden la

pluripersonalidad?3.

De hecho, a modo de ejemplo, resulta pertinente citar lo

siguiente respecto a la normativa en cuestion:

Articulo 1.- Las medidas de coordinacién establecidas en la
presente Directiva se aplicaran a las disposiciones legales,

153 PAZQOS, Javier. Empresa, 0p. cit., passim.
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reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas a las formas de sociedades siguientes:

- en la R.F. de Alemania: Gesellschaft mit beschraenkter Haftung,

- en Bélgica: Société privée a responsabilité limitée/ Besloten
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid,

- en Dinamarca: Anpartsselskaber,

- en Espana: Sociedad de responsabilidad limitada,

- en Francia: Société a responsabilité limitée,

- en Grecia: Etaireia periorismenis efthynis,

- en Irlanda: Private company limited by shares or by guarantee,

- en ltalia: Societa a responsabilita limitata,

- en Luxemburgo: Société a responsabilité limitée

-en los Paises Bajos: Besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid,

- en Portugal, Sociedade por quotas

-en el Reino Unido: Private Company limited by shraes or by
guarantee

[.]

Articulo 7.- Un Estado miembro podra no permitir la sociedad
unipersonal cuando su legislacion prevea, para los empresarios
individuales, la posibilidad de constituir empresas de
responsabilidad limitada al patrimonio afectado a una actividad
determinada, siempre y cuando se prevean, con respecto a estas
empresas, unas garantias equivalentes a las impuestas en la
presente Directiva, asi como en las demas disposiciones
comunitarias que se aplican a las sociedades mencionadas en el
articulo 1.

[_“]154

En definitiva, como hemos mencionado previamente, lo que se
buscara es ordenar una legislacion al respecto, con el objeto de
construir una figura establecida dentro de un marco juridico. No
obstante, se efectua una regulacién un tanto cerrada, que proponia,

por ejemplo, la responsabilidad ilimitada ahi cuando hablemos de

154 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA (1989). Duodécima Directiva 89/667/CEE del
Consejo en Materia de Derecho 'de Sociedades, Relativa a las Sociedades de
Responsabilidad Limitada de Socio Unico. Bruselas.21 de diciembre de 1989.
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sociedades unipersonales sobrevenidas. Ademas, de la revision de
los fundamentos y motivaciones de la discusién de esta norma, se
determind que, como indicasemos, si bien esta figura comenzaba a
tornarse cada vez mas usual, se entendia que respondia a empresas
de menor escala, las mismas que recién empezaban a introducirse en

el mercado'.

Ahora bien, consideramos oportuno detallar que, sea con
regulaciones que partieron antes de la emisién de la directiva en
cuestion o después, diversos paises europeos fueron adaptando su
desarrollo normativo con la finalidad de generar una propuesta que
incluyese al empresario individual. Asi, tenemos, por ejemplo, el caso
espanol, en donde si bien se cuenta con la figura de EIRL desde el
2013'%6_ |a referencia inicial a este tema data de la incorporacion de la
directiva 89/667 CEE:

Admitiendo la unipersonalidad originaria: como la constituida
originariamente, por un Unico socio, tanto si es persona fisica como
juridica, como la unipersonalidad sobrevenida como la sociedad
constituida por dos a mas socios, en el momento de la fundacion, y
en que, por cualquier circunstancia, todas las participaciones pasan
a ser propiedad de un Unico socio. %’

Asimismo, tenemos paises en los cuales se subsumié una teoria que
dota de personalidad juridica a las empresas individuales, tales como
Holanda, Suecia e Italia’8, por citar algunos ejemplos. Por su parte,

tenemos casos como el de Portugal, el cual desarrolla, a partir de

155 Vid, SING, Antonio, 6p. cit.

%6 REY DE ESPANA. Ley 14/2013. Ley de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacidon. Madrid, 27 de septiembre de 2013.

157 Vid, BADILLA, Carolina, op. cit., passim.

158 Revisar la legislacion sobre la materia: Cédigo Civil ltaliano, articulos 2485° y ss.
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1986, la posibilidad de constituir empresas unipersonales de

responsabilidad limitada'®® y sociedades de socio tnico'0.

Mencion aparte, merece el caso francés. Y es que, ademas de los
valiosos textos de notables civilistas como Henri Ledn, Jean Mazeaud
y Michel de Juglart'®', existieron propuestas legislativas sumamente
interesantes, tales como el Informe Champaud de 197962 cuya
propuesta se subsumia a lo que entenderiamos como patrimonio
auténomo%3; la Ley Madelin (Ley No. 94-126 de 1994 “relativa a la
iniciativa econdmica y a la empresa individual’'®*; o la Ley de la EIRL
o del Entrepeneur Individuel & Responsabilite Limitée (Ley No. 2010-
658), ley que recoge a detalle el desarrollo de esta figura dentro del

ordenamiento juridico francés.

Asi, como se ha podido dilucidar, en Europa encontramos un vasto
desarrollo normativo que se ha postulado a partir de diversos tratados
académicos. En efecto, tomando como base estos tratados,
propuestos tras elucubraciones referidas al desarrollo empresarial, las
actividades econdmicas, la seguridad juridica, la publicidad registral y
la responsabilidad limitada; el resultado ha sido le generacién de

normas, las cuales, en gran parte, promueven positivamente la

15 MINISTERIO DA JUSTICA. Decreto Ley No. 248/86. Cria o estabelecimento mercantil
individual de responsabilidade limitada. Lisboa, 25 de agosto de 1986.

160 MINISTERIO DA JUSTICA. Decreto Ley No. 262/86. Cédigo Das Sociedades
Comerciais. Lisboa, 2 de setiembre de 1986.

161 A mayor abundamiento, FUGARDO, Josep (2013). El Empresario o Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada (EIRL). Consultado: 24 de octubre de 2018.
https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/2013-empresario-
individual-responsabilidad-limitada.htm#bibliografia.

162 Para mayor referencia, revisar, LOPEZ, Ana, 6p. cit.

163 \Vid. BREGANTE, Javier. (2016). El derecho de los patrimonios auténomos: un estudio
transversal del fideicomiso, la titulizacién, los fondos mutuos y los fondos de inversion.
Tesis de Licenciatura en Derecho. Lima: Pontifica Universidad Catolica del Peru, Facultad
de Derecho.

164 LOPEZ, Ana, 6p. cit., pp. 55
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existencia del empresario individual, aunque, en muchos casos, lo

condicionan al pequefio empresario.

[ll) América

A diferencia de lo acontecido en Europa, para el caso americano no
tenemos una linea preposicional clara que sea consecuencia de un
consenso mayoritario y, por lo tanto, que sea seguida por los paises
que la conforman. En ese sentido, si bien la regulacién en general no
se escapa de los limites hasta el momento planteados'®, lo mas
llamativo resulta ser que se cuenta tanto con legislaciones positivas,
como también (aunque solo en un par de ordenamientos) con
regulacion neutra sobre el particular'®. Ahora bien, tal como lo
anunciaramos lineas arriba, para el desarrollo conceptual del tema en
discusion dentro del marco americano, partiremos por proponer qué es
lo que ocurre en los Estados Unidos de América. Luego, esbozaremos
el modo en el que se regula la unipersonalidad en América Latina,
tomando como linea base la referencia antes planteada vinculada a

regulacion positiva o neutral.

Entonces, para el caso de Norteamérica, si bien existen tres tipos

societarios basicos (partnership’®’, corporation’® y limited liability

185 Vid. MARTINEZ-RODRIGUEZ, Susana. (2016). “Precedentes de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada en Espafia (1869-1885)". Mvrgenta. Murcia: Real Academia
Alfonso X el Sabio, numero 134, afio LXVII, pp. 79-96.

166 Entiéndase por positivas aquellas en las que se regula expresamente la posibilidad de
crear personas juridicas unipersonales (0 Empresas Individuales de Responsabilidad
Limitada) y neutras, aquellas en las que no se regula de manera expresa a las mismas.
Mas adelante, volveremos sobre estos conceptos.

167 Sobre el partnership, vid. SHUM, Clement. (1989). Business Associations. Hong Kong
University Press, pp. 27-50.

168 Para mayor abundamiento, vid. GOOLEY, John. y Alan TYREE, ép. cit.
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company’%9), no existe contravencién alguna respecto a la posibilidad
de que la gestidbn empresarial sea llevada a cabo por un solo sujeto o
que, los tipos societarios antes mencionados, se encuentren en manos
de un solo socio (de manera originaria o sobrevenida)'’?. Asi,
entendemos que si bien no existe una regulacion per sé que dilucide la
unipersonalidad, no se prohibe la misma. Ahora, es importante
destacar que, a pesar de la libertad legislativa que impera en cada uno
de los Estados que conforman a este pais, existe el Uniform
Commercial Code’”?, el mismo que recoge criterios unificados sobre el

derecho corporativo.

Justamente, es el Uniform Commercial Code el que recoge los tres
tipos societarios en cuestion. Respecto a estos, debemos sehalar que,
aunque con ciertas atingencias, cabe la comparacién con los tipos
sociales con los que contamos en nuestro ordenamiento, a pesar de la
distincion matriz entre ambas jurisdicciones: common law y civil law.
Asi, para el caso de la partnership podriamos entender la misma en la
linea de aquellas sociedades de responsabilidad ilimitada, situacién
que recogeriamos en nuestro ordenamiento a traves de las sociedades
civiles comunes'’2. Dentro de ella, vale anotar, existe un tipo particular:
la limited partnership?73, la cual se refiere a las sociedades es las que
cohabitan socios con responsabilidad ilimitada y socios con

responsabilidad limitada; situacion semejante a las sociedades en

169 A mayor analisis, revisar: EASTERBROOK, Frank. Y Daniel FISCHEL (1985). “Limited
Liability and the Corporation”. The University of Chicago Law Review. Chicago: The
University of Chicago Law Review, volumen 52, numero. 1, pp. 89-117.

170 MERRIFIELD, Bruce. (2005). “Limited Liability Partnerships”. Research Technology
Management. Milton: Taylor & Francis, Ltd., volumen 48, nimero 5, pp. 16-19.

171 Vid. BURKE, William (1981). “Introduction to the Uniform Commercial Code Annual
Survey”. The Business Lawyer. Chicago: American Bar Association, volumen 36, nimero

172 BARRETO, Augusto. (1992). Los contratos en las sociedades mercantiles y civiles:
Manual teérico-practico. Lima: FECAT.
173 MERRIFIELD, Bruce, 6p. cit., passim.
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comandita por acciones'’4. Luego, las corporations son las sociedades
con responsabilidad limitada; similar a lo que ocurre con las sociedades
anénimas'’®; mientras que las LLC podrian asemejarse a las
sociedades civiles'”® con responsabilidad limitada en nuestro
ordenamiento. En todo caso, sin perjuicio de lo expuesto, queremos
reafirmar el hecho de que las semejanzas propuestas no implican que
entendamos una igualdad o asimilacion por parte de las figuras
empleadas en cada ordenamiento. En efecto, solamente, procuramos
dar un enfoque mas cercano a nuestra realidad, de modo tal que se
entienda el proposito detras de aquellas formas societarias

establecidas en ordenamientos con regulaciones distintas.

Ahora bien, resulta interesante citar lo propuesto por Badilla cuando
menciona a las sociedades americanas y la posibilidad de que las

mismas solo cuenten con un Socio:

Interesa destacar que los Estados regidos por este Cddigo [el Uniform
Commercial Code] admiten plenamente la existencia de sociedades de un
solo socio, aun cuando algunos exijan pluralidad de fundadores en el acto
constitutivo (sin que ello sea obstaculo para dar cabida a la unipersonalidad
sobreviviente). [De hecho], los tribunales norteamericanos no juzgan el
hecho de que la corporation constituida por una sola persona sea
razonable para desestimar la estructura societaria ni para desechar la
limitacion de responsabilidad otorgada por el tipo'”’.

Sin perjuicio de lo expuesto, vale traer a colacion que, ademas de las

figuras expuestas, existe una suerte de empresa unipersonal,

174 A mayor andlisis, revisar: ELIAS, Enrique. (2015). Derecho societario peruano: La ley
general de sociedades del Perd. Lima: Gaceta Juridica.

175 Vid., HUNDSKOPF, Oswaldo. (2013). La sociedad anénima. Lima: Gaceta Juridica.
176 Vid., HUNDSKOPF, Oswaldo. Manual, 6p. cit., passim.

177 BADILLA, Carolina., op. cit., pp. 141
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entendida asi en un sentido bastante lato'”®, conocida como Sole
Proprietorship’”®. Ahora, vale precisar que esta figura es, sobre todo,
un concepto, mas que un tipo societario. Dicho de otro modo, cuando
hablamos de un Sole Proprietorship nos referimos a un empresario
unipersonal que se ha constituido de manera individual, que no ostenta
responsabilidad limitada y que, de algun modo, solo busca contar con
una suerte de alteridad lata. Asi, en el ordenamiento norteamericano,
se podra encontrar negocios dirigidos por una sola persona y que se
entienden como tales, pero sin que la distincidn entre el sujeto y la
empresa sea plena. En mas, encontraremos también que a estos
negocios se les denomina Doing Business As (DBA)'8%, No obstante, la
razon de ser de un DBA es poder otorgar una suerte de nombre
comercial a la actividad empresarial que un sujeto realiza, sea este un

Sole Propiertorship o un Partnership.

Asi, la referencia a Sole Propiertorship no tiene responsabilidad
limitada. En mas, no se considera que esta sea una entidad distinta a
su fundador. Con lo cual, en la linea de lo desarrollado previamente, si
asemejasemos el Sole Propiertorship a alguna entidad de nuestro
ordenamiento, seria a aquella de la persona natural con negocio'®'. Y
es que, en definitiva, en ambos casos, no se ostentara de la
responsabilidad limitada y, al final del dia, la ventaja de estas figuras
sera, basicamente, el poder ordenar la gestién de la empresa. Asi, se

podra contar con contabilidad separada y hacer referencia al negocio

178 Notese que la referencia planteada debe ser tomada en un sentido lato, toda vez que
se estaria procurando asemejar las definiciones de figuras del derecho anglosajon o
common law a aquellas del civil law.

179 Vid. SPADACCINI, Michael. (2004). Ultimate Book of Forming Corps, LLCs,
Partnerships & Sole Proprietorships. Nueva York: McGraw-Hill Companies.

180 \VVid. LAROCK, Thomas (2010). DBA Survivor: Become a Rock Star DBA. Nueva York:
Apress.

181 NORTHCOTE, Cristhian. (2009). “Principales diferencias entre la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada y la Persona Natural con Negocio”. Actualidad Empresarial.
Lima: Instituto Pacifico, nimero 196, pp. VIII-3 — VIII-4.
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como un desarrollo independiente a otras actividades ejecutadas por el
empresario, pero sin ser considerada una entidad (menos aun una

persona juridica) distinta al mismo.

Adicionalmente, vale citar lo expuesto por Parraguez: “Por lo demas,
U.S.A. siguiendo la sugerencia de la Model Business Corporation Law,
que elimind el requisito de la pluralidad de socios fundacionales
recogiendo recomendaciones de la American Bar Asociation,
numerosos Estados - se dice que son quince - aceptan la sociedad con

fundacion unipersonal”82,

Asi, tal como podemos revisar, para el caso de los Estados Unidos de
América, desde una perspectiva general, tenemos que, si bien no se
ha desarrollado una regulacion particular para las EIRL, al menos no
se prohibiria su desarrollo. Ademas, tomando en cuenta que la misma
legislaciéon norteamericana suele evitar formalismos constitutivos o
declarativos'®3, resulta entendible que para la gestion individual de una
empresa no se exija mayor tramite que la puesta en marcha del
negocio. No obstante, siempre consideraremos preferible, la posibilidad
de contar con una alteridad clara y una limitacion de responsabilidad

total al momento de desarrollar empresa.

Luego, entrando al espectro latinoamericano, encontramos que, en
principio, si existe regulacion al respecto. Es mas, en la mayoria de los
casos, el fundamento detras de estas empresas es la necesidad de

regular aquello que en la practica se venia dando, sobre todo, en los

PARRAGUEZ, Maria y Maria QUIJADA (2003). La empresa individual de

responsabilidad limitada. Tesis. Santiago de Chile: Universidad de Chile, Facultad de
Economia y Negocios.

83 En efecto, para el desarrollo comercial, la regulacién anglosajona suele ser menos
restrictiva. Vid. WORTHINGTON, Sarah. (2003). Commercial Law & Commercial Practice.
Oregon: Hart Publishing.
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pequeios empresarios. Asi, podemos determinar que, técnicamente,
casi todos los paises de la regién cuentan con normativa que regula de
forma expresa, como en Costa Rica, Panama, El Salvador, Colombia,
Paraguay, Brasil, Chile y, evidentemente, Peru; mientras que unos
pocos, si bien no cuentan con una normativa o regulacion expresa,
hacen menciones relacionadas a la unipersonalidad. Dicho de otro
modo, tenemos ordenamientos, en los que, sin legislar de forma
separada a esta figura, se hace referencia a la misma. Por ejemplo, en
el caso uruguayo, se dispone que el total del capital de las sociedades
anonimas puede pertenecer a un solo sujeto’*. En ese sentido, tal
como mencionaramos al inicio del presente subcapitulo, en el caso
latinoamericano, vemos que existen ordenamientos con una legislacion

positiva y, otros tantos (los menos), con una legislacion neutral.

Ahora, de manera temporal, podemos mencionar que Panama resulta
ser el pionero en la materia dentro de Latinoamérica, toda vez que la
regulacion sobre el particular en este pais se dio a partir de 1966. Asi,
sucesivamente, los distintos ordenamientos latinoamericanos han ido
recogiendo la figura de la unipersonalidad hasta llegar al caso
argentino, el mismo que, recién en el 2015 (si, medio siglo después que
en Panamad) introdujo a las Sociedades Anonimas Unipersonales
(SAU)185,

Entonces, de manera sucinta, queremos recoger lo que ocurre en los
diferentes ordenamientos latinoamericanos, tomando en
consideracion, fundamentalmente, la razén de ser de su aparicion, las
posibilidades de constitucidn y las principales limitaciones con las que
cuentan. No obstante, antes de empezar el desarrollo planteado, vale

184 BADILLA, Carolina., op. cit.
85 ROUGUES, Julio. (2015). Temas de Derecho Societario. Buenos Aires: Editorial
Dunken, pp. 75-122.
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hacer el distingo de aquella referencia a “regulacion positiva” y
‘regulacion neutral” a la que hemos venido haciendo mencion. Asi,
debemos entender que estaremos ante una regulacion positiva, ahi
cuando el legislador haya desarrollado de manera expresa la existencia
de una figura que recoja la unipersonalidad (empresa individual de
responsabilidad limitada, sociedad andnima unipersonal, empresa
unipersonal, entre otros). Por el contrario, nos referiremos a
legislaciones neutras en aquellos casos en los que no se cuente con
una ley o regulacion especifica sobre la materia, pero tampoco se

prohiba la ocurrencia de la misma.

Tras lo expuesto, queremos empezar indicando que el comun
denominador para la regulacion de las empresas individuales de
responsabilidad limitada ha sido el desarrollo de la pequefia y mediana
empresa. Asi, con ligeras salvedades referidas a las dimensiones de
las pequefias y medianas empresas’®, los ordenamientos
latinoamericanos, tal como ocurriese en Europa'®, han encontrado que
la mejor manera para viabilizar a los pequenos y medianos empresarios
es a través de la unipersonalidad. No obstante, el problema que esto
ha generado es que, en la gran mayoria de los ordenamientos, por no
decir en todos, practicamente se ha reducido la figura de la empresa

individual al caso del pequefio o mediano empresario.

Sobre este punto, vale hacer una mencion aparte al caso argentino,

justamente el ultimo en regular la figura, toda vez que en él no se ha

8 Tengamos en cuenta que, segun el ordenamiento, se entendera que este vehiculo
ayudara principalmente a los pequefios empresarios (incluso, microempresarios como es
el caso de Peru) o sera vehiculo, también, para la mediana empresa. Aqui, entendemos,
se abre una materia interesante para ser estudiada: ;quiénes se consideran pequefios y
medianos empresarios en cada ordenamiento? Dicho de otro modo, ¢cudles son las
caracteristicas que determinan si un empresario es pequefio 0 mediano en cada pais de
la region?

87 A mayor analisis, revisar el bloque anterior: Capitulo |, subcapitulo 1.3.11).
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recogido esa intencion por dar un vehiculo al pequefio empresario, sino
que se ha buscado el desarrollo normativo a partir de una realidad
transversal a las corporaciones, la misma que ya ha venido siendo
tratada en la presente Tesis: las sociedades de favor. Y es que, en
efecto, la norma argentina que recoge a la unipersonalidad es la propia
Ley General de Sociedades, tras la emision de la Ley No. 26.994,
vigente desde el 1 de agosto de 201588, En ella, se estipula que las
sociedades andénimas podran conformarse por un socio unico (de ahi
el nombre de Sociedad Andénima Unipersonal o SAU) y que este podra
ser una persona natural o una persona juridica, con excepcion de otra
SAU. Ademas, la regulacion para estas sociedades'®, resulta ser la
misma que aquella estipulada para las sociedades andnimas,

entendiéndose, en cierta forma, como un tipo mas de estas ultimas.

Asi, tendremos una suerte de forma societaria que incluye la
personalidad juridica, la limitacion de responsabilidad y que, ademas,
permite su existencia a partir de un “solo socio”. No obstante, sin
perjuicio de lo ventajosa que pareciera ser la forma en la que se regula
la unipersonalidad en Argentina, aun no se ha resuelto situaciones por
demas interesantes como la eventual “reorganizacién societaria” o,
siendo un tanto mas exegético, la incongruencia propia de la
denominacion, al llamar “sociedad” a aquello que no parte de un

colectivo.

Luego, resulta interesante detallar lo que ocurre en los ordenamientos

colombiano y brasilefio, respectivamente; en tanto en ambos, al igual

188 SENADO Y CAMARA DE DIPUTADOS. Ley No. 26.994. Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion. Buenos Aires, 7 de octubre de 2014.

189 Aqui, el término sociedades no se propone en la acepcion establecida en el presente
trabajo, sino que, se denomina asi, tomando en cuenta el nombre propio de este tipo de
empresa en Argentina.
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que en el ordenamiento argentino, se permite la consecucion de la
unipersonalidad a través de la persona natural o juridica. En el caso
colombiano, a partir de 1995, se introduce la figura de Empresa
Unipersonal dentro de Cddigo de Comercio'®. Lo particular, ademas
de la posibilidad de ser constituido por una persona juridica, es que no
requiere de instrumento publico para su constitucion, pero solo el
registro de la misma la dota de personalidad juridica. Ademas, el
aspecto complejo que encontramos en esta regulacion es que aquella
personalidad juridica otorgada no es completa, toda vez que no se le
permite contratar con su constituyente u otras empresas unipersonales
constituidas por este, situacién con la que no estamos de acuerdo, por

razones que expondremos mas adelante".

Por su parte, el ordenamiento brasilero también acepta la constitucion
de una empresa individual de responsabilidad limitada por parte de una
persona juridica. Ahora bien, lo rescatable en este caso es que los
fundamentos detras de la legislacion en cuestion, que datan del
2011'°2 incluyen no solo el tema de la micro y pequefia empresa
(similar al caso peruano), sino que ademas analizan la situacion de los
profesionales independientes, tal como ocurre en ordenamientos como
el ecuatoriano o cubano. Asimismo, lo interesante en este caso, es que
la responsabilidad limitada, resulta poco clara. En efecto, si bien en
principio se entiende que solo se responde con el patrimonio de la
empresa, existen diversas situaciones en las que el constituyente se

vera afecto, por ejemplo, ante un accionar distinto al que cualquier otro

190 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley No. 222, Ley por la cual se modifica el Libro Il del
Cdédigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de Procesos Concursales y se dictan
otras disposiciones. Bogota, 20 de diciembre de 1995, articulos 71 al 81 del anexo VIII.
191 Para mayor detalle, revisar los Capitulos Il y IlI.

192 PRESIDENCA DA REPUBLICA. Lei No. 12.441. Lei que altera a Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para permitir a constituicdo de empresa individual de
responsabilidade limitada. Brasilia, 11 de julio de 2011.
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empresario hubiera tenido en su lugar, por accionar doloso, entre otros.
Luego, vale acotar que el desarrollo de una EIRELI (por sus siglas en
el ordenamiento juridico brasileiio)'®3 por parte de una persona juridica,
se retrotrae a una legislacion mucho mas antigua: la Ley No. 6404 de
1976'%4. Esta ley establecidé que las sociedades andnimas brasileras
puedan constituir una “Subsidiaria Totalmente Integrada”'%®. Esta
entidad, basicamente, resulta ser una suerte de “sociedad andénima de
un solo socio”, tal como ocurre en el caso argentino, antes comentado.
Finalmente, sobre la situacién en Brasil, resulta oportuno comentar que
sigue siendo objeto de discusion académica el hecho de que se haya
elaborado esta figura pensando en el micro y pequefo empresario, toda
vez que, de igual modo como ocurre en nuestro ordenamiento, existen

muchas EIRL o EIRELI que no son micro o pequeiias empresas’.

Ahora bien, el resto de los ordenamientos latinoamericanos que
cuentan con una regulacién referente a la unipersonalidad, limitan su
constitucién a la persona natural. La distincién se circunscribe a que no
en todos los casos se les otorga personalidad juridica (Panama y El
Salvador, por ejemplo); aunque, sin perjuicio de ostentarla o no, la
responsabilidad se encuentra limitada al patrimonio o aporte. No

obstante, un punto valioso a mencionar, resulta ser el hecho de que,

193 Empresa Individual de Responsabilidade Limitada o EIRELI. Si bien en un primer
momento las siglas empleadas fueron EIRL, por un tema de facilitacion fonética se
estableciéo como EIRELI.

194 PRESIDENCA DA REPUBLICA. Lei No. 6.404. Lei das sociedades por a¢des do Brasil.
Brasilia, 15 de diciembre de 1976.

195 A mayor abundamiento, BADILLA, Carolina, 6p. cit., pp. 141-142

196 PUGLIESI, Fabio, Daniel MAYERLE y Andrey MACHADO (2013). “Os Direitos e as
Obrigacdes do Titular do Capital Social da Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada”. Seqiiéncia. Floriandpolis, nimero 66, pp. 307.
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para el caso ecuatoriano'’, la legislacion propuesta'® se haya
establecido a partir de dotar de mayor seguridad juridica y proteccion a
los profesionales independientes. Asi, a diferencia de la mayoria de los
ordenamientos, en donde la razon de ser apuntaba a regular al
pequefio y mediano empresario, en el ordenamiento juridico
ecuatoriano se viabilizo esta figura teniendo en cuenta lo ocurria con

los profesionales independientes.

En la misma linea del caso ecuatoriano, respecto a la situacion que
llevé a regular de algun modo la unipersonalidad, tenemos lo ocurrido
en Uruguay, en donde una de las referencias a la unipersonalidad nacio
a partir de regular lo que ocurria con los profesionales
independientes’®. De hecho, en la Republica Oriental del Uruguay, si
bien no existe una normativa particular para legislar sobre la empresa
individual, tenemos dos puntos clave: el primero, referido a la no
prohibicién de la unipersonalidad sobrevenida?® y, el segundo, referido
a una serie de distingos, principalmente, tributarios, para empresas
unipersonales?®!. Asi, a pesar de no contar con una legislacion que
determine taxativamente la constitucion de las mismas, vemos como la
normativa vigente no prohibe la unipersonalidad, pero la misma resulta

estar exenta de personalidad juridica y de responsabilidad limitada.

197 A tomar en consideracion para la revision de la figura en el caso ecuatoriano, resulta
ser el hecho de que es uno de los pocos ordenamientos en el que se establece como
requisito fijar un plazo determinado para la EURL (Empresa Unipersonal de
Responsabilidad Limitada).

198 CONGRESO NACIONAL. Ley No. 2005-27. Ley de empresas unipersonales de
responsabilidad limitada. Quito, 26 de enero 2006.

199 SENADO Y CAMARA DE REPRESENTANTES. Ley No. 15.953. Empresas
Unipersonales, se modifican disposiciones referentes a los propietarios de las mismas.
Montevideo, 16 de junio de 1988.

200 SENADO Y CAMARA DE REPRESENTANTES. Ley No. 16060. Ley de Sociedades
Comerciales. Montevideo, 1 de noviembre de 1989. Articulo 156°

201 SENADO Y CAMARA DE REPRESENTANTES. Ley No. 18.083. Sistema Tributario, se
derogan, crean y modifican diversas normas. Montevideo, 27 de diciembre de 2006.
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Finalmente, nos importa hacer mencién de lo que ocurre en el
ordenamiento cubano, en el que, al igual que para el caso uruguayo,
no contamos con una regulacion expresa. No obstante, vale senalar
que el Cdédigo de Comercio en este pais hace mencién de manera
reiterada al comerciante?®?, entendiéndolo como el sujeto que
desarrolla un negocio. Ahora, esta figura no resulta ser considerada
como una persona juridica o como un patrimonio autonomo. En ese
sentido, como mencionaramos, no se recoge un desarrollo normativo
sobre la unipersonalidad. Sin perjuicio de ello, cada vez mas, resulta
materia de estudio la posibilidad de viabilizar esta figura. En concreto,
a partir de la revision del “trabajo por cuenta propia”. Asi, considerando
lo que podemos entender como el desarrollo de profesionales
independientes, la academia en Cuba esta impulsando la consecucion
de una figura vinculada a la empresa unipersonal, de modo que se
pueda regular mejor la situacion de los profesionales

independientes?03.

Asi, luego de haber analizado sustancialmente lo que ocurre en
diversos ordenamientos juridicos respecto a la materia en cuestion,
corresponde ingresar al siguiente capitulo, a través del cual,
desarrollaremos los principales problemas que encontramos en la

regulacion actual de la unipersonalidad en nuestro pais.

202 CONGRESO DE LA REPUBLICA'DE CUBA. Cédigo de Comercio de 1885. Articulo 1°
203 A mayor abundamiento, revisar LOPEZ, Ana, ép. cit., passim.
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CAPITULO SEGUNDO. LA PROBLEMATICA EN TORNO A LAS EIRL EN
NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Como hemos podido ver, arribados a este punto, ya hemos esbozado todo
aquello que, de un modo u otro, resulta vinculado a la unipersonalidad y al
modo en el que esta ha sido y es regulada en diversos ordenamientos?%.
Asimismo, mas alla de una mera recopilacion de informacién, hemos
procurado analizar dichas situaciones y, ademas, poner sobre el tapete
aquellos puntos que generan complicaciones para el desarrollo adecuado
de la misma. Finalmente, para tal propdsito, hemos planteado diversos
parangones con lo que acontece en nuestro ordenamiento, aunque sin
ahondar en mayor detalle. Y es que, en efecto, si bien al desarrollar dichos
temas hemos expuesto transversalmente aquello que ocurre en nuestro
pais, sera en este bloque en el que planteamos a profundidad cual es la
situacion de este fendmeno en el ordenamiento juridico peruano. Asi, tal
como se menciona en el encabezado del presente capitulo, sera en este
apartado en donde nos avocaremos a todo aquello referido al modo en el
que hemos regulado esta figura en el Peru y la problematica que ella

conlleva.

Para tal fin, empezaremos por sintetizar como se ha regulado la
unipersonalidad en nuestro ordenamiento juridico, tomando en
consideracion de qué formas y bajo qué circunstancias encontramos esta,
revisando, para ello, cual ha sido la razén de ser de su desarrollo.
Posteriormente, profundizaremos en la legislacién positiva?®® que existe

sobre este fendmeno. Justamente, ahi es donde se podra vislumbrar, con

204 A mayor abundamiento sobre la regulacion de la unipersonalidad en otros
ordenamientos latinoamericanos, principalmente aquellos en los que se cuenta con norma
expresa, recomendamos revisar el cuadro elaborado por BADILLA, 6p. cit., pp. 150.

205 Cuando nos referimos a legislacion positiva, debemos traer a colacién todo el desarrollo
expuesto en el capitulo precedente, de forma particular, aquel del ultimo bloque, referido
a la regulacién de la unipersonalidad en América y el distingo entre regulacién positiva y
neutral.
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mejor detalle, como son las EIRL aquellas entelequias juridicas que
permiten ejecutar actualmente, dentro de un marco legal, la figura de la
unipersonalidad en el Peru. Para tal efecto, desglosaremos a detalle la
norma que recoge el estudio de la Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada, planteando, previamente, en qué contexto se desarrollé la misma
y comentando, también, las modificaciones que ha sufrido dicha regulacion.
Finalmente, en un tercer subcapitulo, diagramaremos cuales son las
limitaciones que encontramos a partir de la forma en la que se ha regulado

esta figura.

Para el propésito expuesto en el parrafo anterior, vale decir, procuraremos
no perder de vista el enfoque primigenio con el que debemos contar, el
mismo que debe estar referido a la unipersonalidad como un concepto
juridico y no, tanto asi, a la EIRL como aquel vehiculo que permite la
consecucion de la primera. Y es que, al final del dia, no podemos perder de
vista que la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada debe ser
entendida como la respuesta que brinda un ordenamiento juridico
determinado a la cuestion de la unipersonalidad?®®. Siendo asi, mas alla de
si se regula y como se regula a las empresas individuales, esta normativa
debe estar enfocada en brindar respuestas, congruentes con el sistema y
adecuadas para el mercado, a la problematica de la unipersonalidad. Dicho
esto, pasemos, pues, a desarrollar las diversas aristas concernientes a la
normatividad vinculada al fenédmeno de la unipersonalidad, tomando como
linea base los conceptos esbozados en el primer capitulo de la presente

Tesis.

208 A mayor abundamiento, sobre cdmo la EIRL es una respuesta a la unipersonalidad,
revisar LOPEZ, Ana, 6p. cit.
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1. Regulacion de la unipersonalidad en nuestro ordenamiento juridico

Para efectuar un correcto y completo desarrollo de como se ha
venido regulando la unipersonalidad en el Peru, consideramos
primordial contextualizar las circunstancias que han llevado a la
misma, asi como el devenir de esta figura hasta su estructuracion
dentro de la nocién de empresa individual de responsabilidad
limitada. Asi, una referencia obligatoria resulta ser aquella que se
tenga del comerciante®®’. Y es que, sin lugar a dudas, qué es sino el
desarrollo individual del comercio aquello que ha impulsado a la
consumacion de la unipersonalidad. Por consiguiente, creemos
necesario traer a colacion el vetusto Cédigo de Comercio?®® y, con
él, la referencia y nocion de comerciante que ha considerado nuestro

ordenamiento?°®,

Asi, partamos por referirnos al Cdédigo de Comercio de 185321,

promulgado por el presidente de entonces José Rufino

207 TORRES, Carlos y otros (1991). “Comerciante Tradicional’. Revista Peruana de
Derecho de la Empresa. Lima: Asesorandina Publicaciones, numero. 36.

208 Como es sabido, en el Pert se han promulgado dos Cédigos de Comercio, aquel de
1853 (promulgado el 10 de enero de 1852, con entrada en vigencia el 1 de enero de 1853)
y el de 1902 (promulgado el 15 de febrero de 1902, con entrada en vigencia el 01 de julio
de 1902).

209 Queremos aprovechar este apartado para traer a colacién un hecho de importancia
para la revision normativa de aqui en mas. Y es que, como veremos, desde este punto,
empezaremos a citar diversas normas emitidas en nuestro ordenamiento juridico a lo largo
de los afos vy, por tal razén, consideramos oportuno detallar que no fue sino hasta 1904
que se empezaron a numerar las normas en nuestro pais. En efecto, mediante la
promulgacion de la Ley No. 1 (el 20 de octubre de 1904), el otrora presidente José Simén
Pardo y Barreda dictamind que “a partir de entonces, todas las leyes que se promulguen
y se publiquen llevaran un orden numérico cronoldgico”. Antes de esta fecha, las leyes o
normas, en general, solo se identificaban por el nombre de las mismas y su afio de
promulgacion, teniendo, por ejemplo, el “Codigo de Comercio de 1902” o el “Cédigo Civil
de 1852".

210 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Cédigo de Comercio de 1853: Lima, 30 de abril de
1853. Dividido en cinco libros y 1269 articulos. Derogé a las “Ordenanzas de Bilbao”.
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Echenique?!'. Mas alla de las referencias histéricas que podamos
hacer del mismo, vinculadas a su “identidad”?'? con el Codigo de
Comercio Espafiol de 18292"3 y su influencia por el Cadigo
Napolednico de 18072'%, nos interesa referir a como se
conceptualizaba o concebia al “comerciante”. De hecho, dentro de
las nociones que recogia este Cdédigo de 1853 tenemos, en su
articulo 1°, que “son comerciantes los que ejercen actos de
comercio, fundando en el trafico mercantil, su profesién habitual y
ordinaria™'. Ademas, debemos tener en cuenta que “el ejercicio del
comercio es independiente de la calidad de ciudadano™', lo cual,
nos da claras luces que, para el desarrollo empresarial de
entonces?!’, no se requeria establecer una sociedad, pues un solo
sujeto podia (y, de hecho, puede) desarrollar actos de comercio,
haciendo, de este modo, empresa. No obstante, una estipulacién por
demas interesante es aquella que propone el articulo 4° del referido

instrumento normativo:

No se reputan comerciantes para el efecto de gozar de los
beneficios y prerrogativas que se conceden a estos en razén de su
profesion:

211 A mayor abundamiento, revisar TAURO, Alberto (2001). “Retrato del general José
Rufino Echenique”. Enciclopedia llustrada del Peru. Tercera Edicion, Tomo 6, Lima:
PEISA.

212 Cuando nos referimos a la identidad de nuestro Cédigo de Comercio de 1853 con el
Cdédigo de Comercio Espanol de 1829, nos referimos a que el primero fue una copia del
segundo.

213 E| Codigo de Comercio Espariol de 1829. Recoge lo establecido por las Ordenanzas
de la Villa de Bilbao de 1737 y el Cddigo de Comercio Francés de 1807

214 Sobre el particular, vid.,, PERONA, Dionisio. (2015). Notas sobre el proceso de la
codificacion mercantil en la Espafia del siglo XIX. Madrid: Dykinson, S.L.

215 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Cédigo de Comercio de 1853, 6p. cit., articulo 1.
216 |bidem., articulo 2

217 Vale tener en cuenta que, si bien conceptos como el de “empresa” son mucho mas
recientes a la elaboracion del Cédigo de Comercio de 1853 en revision, la nocién que se
recogia respecto a “los actos de comercio”, es un claro antecedente a lo que ahora
entendemos por empresa.
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1° los que solo hagan accidentalmente alguna operacion de
comercio terrestre;

2° los que omitan inscribirse en la matricula de comerciantes.
[...] 218

Adicionalmente, vale revisar lo expuesto en el articulo 18° del Cédigo
de Comercio en cuestion, el mismo que desarrollaba el “Registro
Publico del Comercio™'. En este registro no solo debian inscribirse
todos los comerciantes??°, sino que, ademas, debian anotarse las
sociedades mercantiles, cualquiera que sea su objeto vy
denominacion??!.  Justamente, en el mismo instrumento,
encontramos, dentro del titulo segundo, todo lo referido a las
compafias o sociedades mercantiles. Asi, a partir del articulo
205°222 en adelante, el Cédigo de Comercio de 1853 detallara la

regulacion para el ejercicio del comercio a partir de la conformacion

218 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Cédigo de Comercio de 1853, 6p. cit., articulo 4.
219 E| Registro Publico del Comercio fue el predecesor de la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos.

220 Codigo de Comercio de 1853, articulo 18°:

[...]

La 12 sera la matricula general de comerciantes, en que se asentaran todas las
inscripciones que se expidan a los que se dediquen al comercio.

[...]

221 Cédigo de Comercio de 1853, articulo 18°:

[...]

En la 22 se tomara razén por orden de numeros y fechas:

[...]

2° De las escrituras en que se contrae sociedad mercantil, cualquiera que sea su objeto y
denominacion.

[...]

222 Cdigo de Comercio de 1853. Articulo 205°:

Compafiia o sociedad mercantil es un contrato por el que dos 0 mas personas se unen en
interés para toda especie de operaciones de comercio, con el objeto de dividir entre si las
ganancias, o soportar las pérdidas.
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de una sociedad??® (sea esta colectiva®?*, comanditaria?®,

anonima??® o incognita®?’).

Asi las cosas, tenemos que, para el Codigo de Comercio de 1853,
cualquier sujeto podia ser comerciante, siempre que sea mayor de
edad y que no se encontrara en los supuestos de prohibicion
detallados en los articulos 12°228 y 13°229 de dicho instrumento, pero
solo a partir de su inscripcion en el registro respectivo. Con lo cual,
si bien no podriamos referirnos a la creacion de un ente diferente al
empresario®, si, al menos, a la distincién de sujetos individuales y
sujetos con un negocio. En definitiva, esta situacion se asemejaria
sobremanera a lo que hoy en dia entendemos, al menos
tributariamente, como persona natural con negocio??'. De este
modo, como podemos verificar, la regulacion de ese entonces
identificaria al comerciante, ahora empresario, como aquel que se

encuentra habilitado para desarrollar continuamente actos de

223 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Cédigo de Comercio de 1853, 6p. cit., Articulo
206°

224 |bidem, articulo 207°

225 |bidem, articulo 208°

226 |bidem, articulo 209°

227 |bidem, articulo 210°

228 Codigo de Comercio de 1853. Articulo 12°:

Se prohibe el ejercicio de la profesion mercantil por incompatibilidad de estado:

1° A las corporaciones eclesiasticas;

2° A los clérigos, aunque no tengan mas que la tonsura, mientras vistan el traje clerical y
gocen de fuero eclesiastico;

3° A los magistrados civiles y jueces en el territorio donde ejercen su autoridad o
jurisdiccién

4° A los empleados en la recaudacion y administracién de las rentas nacionales, en los
pueblos a donde se extiende el ejercicio de sus funciones.

229 Codigo de Comercio de 1853. Articulo 13°:

No pueden ejercer el comercio por tacha legal:

1° Los que hayan sido condenados a pena aflictiva e infamante por sentencia ejecutoriada
2° Los quebrados que no hayan obtenido rehabilitacion;

3° Los insolventes declarados conforme al Cédigo de Enjuiciamientos en materia civil

230 | o que hubiere significado un desarrollo tal como el de la empresa individual aun con
la incipiente regulacién de la época.

231 Vid., NORTHCOTE, Cristhian, 6p. cit.
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comercio y se ha registrado para tal efecto permitiendo una suerte

de publicidad erga omnes?32.

Ademas, no es insulsa la referencia a las sociedades mercantiles
dentro del mismo instrumento y con obligacion de inscripcion en el
mismo registro. Inclusive, de la lectura del articulo 12° antes
expuesto, encontramos que se hace mencién a las “corporaciones
eclesiasticas”. Dicha referencia, nos lleva a reafirmar que, en efecto,
otro tipo de corporaciones, las comprendidas en este cédigo dentro
de las sociedades o compafias mercantiles, si podian ejercer la
“profesiéon mercantil’. Con lo cual, debemos entender que, para el
legislador de mediados del siglo XIX, el mercantilismo o los actos de
comercio?®3, no eran sino la referencia actual al desarrollo
empresarial. Esta situacion coadyuva a determinar que, para ese
entonces, tanto la empresa dirigida de manera individual como
aquella desarrollada colectivamente tenian un valor, hasta cierto
punto, similar. Y es que, aunque no se definian conceptos como la
unipersonalidad, pues su estudio era aun inexistente?3*, el desarrollo

empresarial se daba tanto desde la esfera individual como social?3®.

En tal sentido, como podemos apreciar, ya desde 1853, se tenia una
concepcion de comerciante bastante amplia, aunque con un

requisito formal referido a la inscripcién, la cual incluia tanto la

282 \/id., MOISSET, Luis. (2015). Publicidad registral. Lima: Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos.

233 VVale acotar que el Codigo de Comercio de 1853 no propone una definicién para “actos
de comercio”, lo que si hara el Cddigo de Comercio de 1902.

234 No podemos olvidar que las primeras referencias académicas a este tema las
encontraremos recién en los tratados del notable jurista Oskar Pisko, alla por 1910, mas
de medio siglo después de la elaboracién del cédigo materia de revision. En mas, si
tenemos en consideracion que este instrumento es, practicamente, una reproduccion de
aquel elaborado en 1829 por los espanioles, los planteamientos de Pisko se dieron casi un
siglo después.

235 Entendamos por “social” la referencia propuesta en el primer capitulo de la presente
Tesis a sociedad.
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unipersonalidad como la pluripersonalidad?®. Y, ademas, no
apuntaba (o limitaba) a que se conciba a la unipersonalidad como
una herramienta meramente util para los micro y pequeios

empresarios, tal como ocurre hoy en dia.

Ahora bien, tras la regulaciéon desarrollada sobre el comercio en
1853, los tratadistas de finales del siglo XIX propondrian la
modificacion del mismo, elaborando un nuevo documento normativo.
Asi, luego de cincuenta afos de vigencia, se derogaria el Codigo de
Comercio de 1853 y se promulgaria el Codigo de Comercio de
1902237, No obstante, este nuevo instrumento, continuando las taras
formativas del primero, seria una reproduccion del Codigo de
Comercio espariol de 1885238, Y es que, tal como refiere Beaumont,
“‘excepto letra de cambio que lo tomo6 de la legislacion italiana y
cuenta corriente mercantil y martilleros y rematadores que lo hizo de
la argentina, [el Codigo de Comercio de 1902] fue practicamente

copia del Codigo de Comercio Espariol de 188572,

A mayor detalle sobre este suceso, vale referir que en noviembre de
1895 un grupo de diputados, encabezados por Felipe de Osma,
propondria la adopcion del Cédigo de Comercio espanol de 1885 a
la realidad peruana. Asi, luego de una serie de letargos atribuibles al

Parlamento de aquel entonces?*°, en febrero de 1898 se determino

236 \/id., PAZOS, Javier. Empresa, 6p. cit., passim.
287 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Codigo de Comercio de 1902, Lima, 15 de febrero
de 1902. Dividido en cuatro libros y 996 articulos. Derogé al “Cédigo de Comercio de

238 A mayor analisis, revisar MINISTERIO DE JUSTICIA ESPANOL (1986). Centenario del
Cdédigo de Comercio. Madrid: Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia.

239 BEAUMONT, Ricardo. (2010). “El Cddigo de Comercio de 1902 y el Proyecto de Ley
Marco del Empresariado aprobado por la Comisién de Justicia del Congreso de la
Republica”. Cuadernos de Investigacion y Jurisprudencia. Lima: Poder Judicial del Perq,
numero 8, afo 3, pp. 127.

240 A modo de paréntesis, resulta por demas interesante poner de manifiesto aquello que,
siendo accesorio a la presente investigacién, termina por capturar la atencion. Y es que,
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que los juristas Felipe de Osma y Pardo y Luis Felipe Villaran
encabezaran la comision que se encargaria de adoptar el Codigo de
Comercio de Espana de 1885 a las costumbres mercantiles, formas
de gobierno y organizacién de los juzgados y tribunales peruanos?*'.
Finalmente, luego de ocho meses de arduo trabajo, la comision
presentd el documento de trabajo al Ejecutivo, para que este, a su
vez, lo someta a la Camara de Diputados?*?. No obstante, una serie
de desavenencias en el Parlamento retras6 la emision del nuevo
Codigo?*3, siendo recién el 15 de febrero de 1902 la fecha en la que
el Poder Ejecutivo, encabezado por el presidente José Gabriel
Eduardo Octavio Lépez de Romaria y Alvizuri?**, promulgd el

referido Codigo?4.

Entonces, adentrandonos a las regulaciones de la nueva regulacion
mercantil, tenemos que partir por hacer una mencion de orden mas
conceptual. Y es que un dato relevante a tomar en consideracion,
desde este foro, es que, a diferencia de lo propuesto por el Codigo
de Comercio de 1853, el nuevo Codigo si considera que el desarrollo
juridico mercantil fuese una rama propia e individual del derecho.

Resulta que, para el legislador de 1853, el derecho mercantil era una

sin duda, nos genera estupor el hecho que, a través de la investigacion histérico-normativa
que esta Tesis ha demandado, caigamos en la cuenta de que, ciertos aspectos ominosos
de la actualidad, los venimos arrastrando desde antafio. Como ejemplo, basta con
mencionar la aparente predileccion de nuestros legisladores por copiar normas y la
lacénica realidad que entrampados burocraticos y diferencias politicas generen el retraso
en la toma de decisiones tanto en el Ejecutivo como en el Legislativo.

241 TORRES, Miguel. (1994). “Historia del Cédigo de Comercio peruano”. Derecho. Lima:
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, nimero 48, pp. 133-148.

242 | AMA, Miguel (1902) “Dictamenes legislativos del Congreso”. Codigo de Comercio,
Lima, pp. 219.

243 Uno de los principales fundamentos para el retraso en el Parlamento, se debid -segln
lo expuesto por los propios legisladores de la época- a la falta de una “exposicion de
motivos que debia anteceder al trabajo de aliento que emprendieron [los juristas miembros
de la comision]”. LAMA, Miguel, 6p. cit.

244 Presidente Constitucional del Peru durante el periodo de 1899 a 1903.

245 A mayor abundamiento, TORRES, Miguel, 6p. cit., passim.
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rama del derecho civil. Esta situacion parte, sin dubitacion alguna,
de la referencia tan arraigada del Codigo Napoleodnico del que nace
aquel de 1853. Y es que, no podemos perder de vista que el Codigo
Napoleodnico de 1807 es, en esencia, un Cdédigo Civil de caracter,
principalmente subjetivo. En cambio, el novel codigo de 1902 toma
como antecedente al Codigo de Comercio espafnol de 1885, el
mismo que recoge un sistema objetivo y dota de contenido
conceptos que, como sefalasemos previamente, no se regulaban en

la legislacion precedente?46.

Tras esta primera y marcada distincion, principalmente, conceptual
de ambos cddigos, corresponde anotar las nociones recogidas en el
Cddigo de Comercio de 1902 relevantes para el desarrollo de la
presente Tesis. Asi, en el articulo 1° de este cuerpo normativo

encontramos la definicion de comerciantes:

Articulo 1°.- Comerciantes
Son comerciantes, para los efectos de este Cddigo:

1) Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se
dedican a él habitualmente.

2) Las compaiias mercantiles o industriales que se constituyeren
con arreglo a este Cadigo. 247

De inmediato, encontramos que el segundo articulo hace referencia

a lo que debemos entender por “acto de comercio”:

246 A mayor abundamiento, LAMA, Miguel, op. cit., passim.
247 CONGRESO DE LA REPUBLICA (1902). Cédigo de Comercio de 1902, 6p. cit. Articulo
10
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Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los
ejecuten, y estén o no especificados en este Cddigo, se regiran por
las disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos del
comercio observados generalmente en cada plaza; y a falta de
ambas reglas, por las del derecho comun. Seran reputados actos
de comercio, los comprendidos en este Cédigo y cualesquiera otros
de naturaleza analoga. 248

Ademas, el articulo 16° hace referencia al Registro Mercantil?*, el

mismo que desplazaria al otrora Registro Publico de Comercio:

Articulo 16°.- Composicion del Registro Mercantil

Se abrird en todas las capitales de departamento y provincias
litorales, un Registro Mercantii compuesto de dos libros
independientes, en los que se inscribiran:

1) Los comerciantes particulares
2) Las sociedades.

En las provincias litorales y en los departamentos donde se
considere conveniente, por haber un servicio de navegacion, el
Registro comprendera un tercer libro, destinado a la inscripcion de
los buques. 250

No obstante, a diferencia de lo que ocurria con el registro obligatorio
en el marco de la regulacion precedente, el Cédigo de Comercio de
1902 establecia el caracter potestativo de la inscripcidn para el caso

de los comerciantes particulares:

248 |bidem, Articulo 2°
249 Vid., GUEVARA, Rubén. (1989). Registro mercantil. Trujillo: Marsol.
250 CONGRESO DE LA REPUBLICA (1902). Codigo de Comercio de 1902, ép. cit. Articulo

16°
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Articulo 17°.- Caracter potestativo y obligatorio de la inscripcion

La inscripcién en el Registro Mercantil sera potestativa para los
comerciantes particulares, y obligatoria para las sociedades que se
constituyan con arreglo a este Cddigo o a las leyes especiales, y
para los buques. 2

Sin perjuicio de ello, en caso el comerciante particular, quien puede

ser entendido como el empresario individual, optase por la no

inscripcién, no podria ostentar los beneficios de la misma®®?, los

cuales, se circunscribian, principalmente, a la publicidad erga omnes

y, con ella, la afectacion a los terceros de lo que obre inscrito?%3.

Asimismo, este Codigo establecia en los articulos 124° y siguientes

la regulacidon respecto a las compafias mercantiles. Sobre esta

normativa, resulta destacable la dacion de personalidad juridica

propuesta, justamente, en el articulo 124°:

Articulo 124.- El contrato de compania, por el cual dos 0 mas
personas se obligan a poner en fondo comun bienes, industria o
alguna de estas cosas para obtener lucro, sera mercantil,
cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con
arreglo a las disposiciones de este Codigo.

Una vez constituida la compafia mercantil, tendra personalidad
juridica en todos sus actos y contratos. 254

251 |pidem, Articulo 17°

252 Codigo de Comercio de 1902. Articulo 18°:

El comerciante no matriculado no podra pedir la inscripcion de ningun documento en el
Registro mercantil, ni aprovecharse de sus efectos legales.

253 Codigo de Comercio de 1902. Articulo 26°:

Los documentos inscritos sélo produciran efecto legal en perjuicio de tercero desde la
fecha de su inscripcidn, sin que puedan revalidarlos otros, anteriores o posteriores, no

registrados.

254 CONGRESO DE LA REPUBLICA (1902). Cédigo de Comercio de 1902, 6p. cit. Articulo
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De igual modo, el articulo 130° especificaba cuales eran las formas
que podian adaptar los constituyentes al momento de conformar una
compainiia, determinando aquellos tipos previstos en el Codigo de

1853, con excepcion de la compaiia incognita:

Articulo 130.- Por regla general, las compafias mercantiles se
constituiran adoptando alguna de las siguientes formas:

12, La colectiva, en que todos los socios en nombre colectivo y bajo
una razon social, se comprometen a participar, en la proporcion que
establezcan, de los mismos derechos y obligaciones.

22 La comanditaria, en que uno o varios sujetos aportan capital
determinando al fondo comun, para estar a las resultas de las
operaciones sociales dirigidas exclusivamente por otros con
nombre colectivo.

32. La andénima, en que formando el fondo comun los asociados por
partes o porciones ciertas, figuradas por acciones o de otra manera
indubitada, encargan su manejo a mandatarios o administradores
amovibles que representen a la compania bajo una denominacién
apropiada al objeto o empresa a que destine sus fondos. 25°

De la informacion expuesta, tenemos que, una primera y gran
distincién factica en relacién con el Codigo de 1853 es que, a partir
de la entrada en vigencia de aquel de 1902, ya no era exigible para
el comerciante aquella obligacion de inscribirse en algun registro.
Esta situacidon, a nuestro real saber y entender, ha de haber
importado, sobremanera, para que los empresarios hayan
desembocado en la situacidon que explicaremos mas adelante,

referida a las sociedades de favor. Y es que, como analizaremos

255 |pidem, Articulo 130°
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luego, la exigencia primigenia de un registro, como quiera que sea,

promovia un mercado de mayor conocimiento para los terceros.2%

Luego, otra clara diferencia entre ambos cdodigos, vinculada a los
temas en discusion, es aquella referida a la personalidad juridica
otorgada a las companiias mercantiles. En definitiva, a pesar de que
la posibilidad de hacer un distingo entre patrimonios ya era factible
con las sociedades andnimas reguladas en el Codigo de 1853, la
clarificacion de establecer una diferencia marcada entre
constituyentes y empresa resulta sumamente importante para
quienes se desarrollaban y se desarrollan en este ambito. Asi, a
partir de 1902, ya no solo se podia hacer mencion de manera
superflua a la distincion entre socios y sociedad, sino que, ademas,
se contaba juridicamente con esta diferenciacion a partir del
otorgamiento expreso de la personalidad juridica. En mas, esta se

adquiria con la sola constitucion de la compaifia mercantil.

Ahora bien, vale acotar que las disposiciones del Cddigo de
Comercio de 1902 han ido siendo suprimidas paulatinamente?’. Y
es que, como es sabido, poco a poco se fueron legislando aspectos
que regulaba el Cédigo en mencién dejando, en la actualidad, tan
solo algunos articulos vigentes?%8. Ademas, existe un bloque de
articulos que, a pesar de no haber sido derogados expresamente,
los temas que ahi se desarrollan ahora son tratados por normas

especificas 0, en otros casos, ya no resultan congruentes con la

2% \/id., MOISSET, Luis. (2015)., 6p. cit.

257 FLORES, Pedro (1994). “; Es necesaria una nueva Ley General de Sociedades?”. Jus
et Veritas. Lima, numero 9, pp. 84.

258 A la fecha, solo se encuentran vigentes los articulos del 1° al 5°, del 13° al 63°
(exceptuando el 36°), del 182° al 210°, del 237° al 296°, 342°, 343°, del 557° al 585°
(exceptuando del 580° al 583°), todo el Libro Tercero (Del Comercio Maritimo) que va del
586° al 882° (exceptuando los articulos 719° al 731°) y del 953° al 966° (exceptuando el
958°, 959°, 960° y 965°).
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realidad. Asi las cosas, temas como las compafias mercantiles o
sociedades, se regularon por una normativa particular, derogando lo
expuesto en el Codigo de Comercio de 1902. En estricto, la Ley No.
16123, Ley “Libro de Sociedades Mercantiles” del 10 de mayo de
1966 y luego la Ley No. 26887, Ley General de Sociedades, del 9 de
diciembre de 19972%°, seran quienes recojan todo lo concerniente a
las sociedades. Sin embargo, si bien la situacion actual respecto a
estas ha ido mutando en el tiempo?%°, los puntos clave recogidos por
el Codigo de Comercio de 1902 analizados en este apartado han
permanecido, en cierta forma, incélumes. En efecto, la posibilidad de
hacer empresa a partir de un colectivo y la dacién de personalidad

juridica en favor de este son fenémenos que no han variado?%'.

Asi, las situaciones expuestas no solo nos reafirman que el
comerciante, visto como empresario individual, ha sido una figura de
larga data?®?, sino que, ademas, el tratamiento al mismo ha ido
variando con el pasar del tiempo, de un modo que no
necesariamente ha sido el mas idéneo. Y es que los cambios
normativos sobrevenidos con el Cédigo de Comercio de 1902 vy el
resto de las legislaciones sobre derecho mercantil, ahora societario,

han devenido en la pérdida de importancia al concepto de

259 Esta Ley deroga a la Ley No. 16123. Asimismo, a través de la Ley No. 29477, Ley que
inicia el proceso de consolidacion del espectro normativo peruano, del 18 de diciembre de
2009, se determind que, explicitamente, la Ley No. 16123 se encontraba excluida del
derecho vigente.

260 Por ejemplo, ahora se establece expresamente, tal como sefialasemos en el Capitulo
I. “Marco Tedrico de las EIRL: Unipersonalidad”, cinco tipos sociales en la Ley General de
Sociedades: sociedad anénima, sociedad en comandita, sociedad colectiva, sociedad civil
y la sociedad comercial de responsabilidad limitada.

261 No obstante, vale anotar que la forma en la que se adquiere la personalidad juridica si
ha variado. En efecto, mientras que para el Cédigo de Comercio de 1902 bastaba con el
pacto social, para la Ley General de Sociedades se requiere de la inscripcion.

262 Desde un punto de vista juridico, desde el Codigo de Comercio de 1853 se recoge esta
figura y, de hecho, de un modo bastante similar al que encontramos ahora.
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comerciante (como empresario individual) y trabando juridicamente

su desarrollo?83.

Justamente, como adelantdsemos en los parrafos precedentes al
referirnos a la aparicidon de las sociedades de favor, consideramos,
desde esta tribuna, que una de las razones fundamentales de este
fendbmeno, arraigado en diversos ordenamientos, es la
desproteccion al comerciante individual y la sobreproteccion al
empresario colectivo. Y es que, en efecto, la consecucién de las
sociedades de favor no solo responde a la falta de regulacion para
la unipersonalidad o a la revision de la misma a partir de la pequefa
empresa; sino que, ademas (y, principalmente), se pondra de
manifiesto ahi cuando se desfortificd la norma que legislaba a los

comerciantes y se robustecio la regulacidn de las sociedades.

Asi, desde un analisis historico, hemos visto como a partir de julio de
1902, se elimina la obligacién de inscribirse en el registro como
comerciante. Esta supresion, entendemos, buscd facilitar el
desarrollo de las actividades de comercio en la época. Y es que, para
inicios del siglo XX, la falta de herramientas gubernamentales para
contar con un registro de comerciantes activo y productivo?%4,
aunado a los costos que significaria para los empresarios de antafio

establecer su inscripcion?®®, trajo como consecuencia logica, pero no

263 BLANCO, Francisco y MUR, Ricardo (1950). Estudios elementales de Derecho
mercantil: segun la filosofia, la historia y la legislacién positiva vigente en Espafia y en las
principales naciones de Europa y América. Madrid: Editorial Reus.

264 No podemos perder de vista que la burocracia ha sido un lastre constante en los
estados del mundo, no siendo, en absoluto, la excepcidon nuestro ordenamiento juridico
peruano. Asi las cosas, no resulta extrafio que contar con un Registro Publico resultase
por demas engorroso. Mas aun, si a ello le sumamos la falta de establecimientos
descentralizados para tal fin y la paupérrima tecnologia que acompafio el desarrollo de
estos afos.

265 Tengamos en cuenta que dentro de los requisitos para la inscripcion se exigia una serie
de formalidades que, en definitiva, generaban costos a los comerciantes. Ademas, la
misma solo era posible ante el Registrador que tuviere a cargo la jurisdiccion en cuestion;
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por ello idonea, la desaparicion de la obligacion en cuestién. Con
esto, si bien se facilitd en la practica el desarrollo de actos de
comercio, al mismo tiempo se resto total significancia juridica a los
mismos, arribando a un punto tal en el que la actividad comercial se

redujo a una actividad propia del dia a dia®%.

Junto con esta realidad, se fueron solidificando las nociones juridicas
vinculadas a las companias mercantiles, las cuales pasaron a ser
llamadas sociedades mercantiles y, finalmente, sociedades?®’. Asi,
la academia de entonces?%8, influenciada por corrientes del derecho
anglosajon®®® y la revision europeizada?’® de las mismas?’!, dio
mayor importancia al empresario colectivo y descuidd, casi hasta el
exilio al empresario individual. En efecto, no sera sino hasta el ocaso
de los afos setenta que se establecera una regulacién vinculada
nuevamente al empresario individual, pero con claras falencias,

como veremos mas adelante.

no obstante, como resulta atendible (en concordancia con lo expuesto en el pie de pagina
precedente), no se contaba con registros en toda la Republica. En tal sentido, los
comerciantes debian movilizarse hasta aquellas zonas en donde se hubiese establecido
el registro, situacion que, claramente, también impactaba en la economia de estos.

266 | o ocurrido en estos afios debe leerse en conjunto con el desarrollo industrial que
empezaba a arribar a Latinoamérica y, como no, a nuestro pais. Dicho desarrollo provoco
que los “actos de comercio” se vuelvan mucho mas habituales y que la concepcién de
comerciante perdiera también su valor juridico, torndandose mas en una nocién econémico-
social.

267 \/id., HUNDSKOPF, Oswaldo. Manual, 6p. cit.

268 A mayor abundamiento sobre el particular, revisar MONTOYA, Ulises. (1961).
Sociedades anbénimas. Lima: s/e.

269 \/id., ROUGUES, Julio. (2015)., ép. cit., passim.

270 \id., VASQUEZ, Maria. (2015). “; Hacia dénde va el Derecho Societario?: Un analisis
desde el derecho comparado y una propuesta preliminar para el derecho chileno”. Revista
Chilena de Derecho. Santiago de Chile: Pontificia Universidad Catdlica de Chile, volumen
42, nimero 1, pp. 57-91.

271 Nos referimos al desarrollo del derecho societario que empezaba a expandirse en
paises de los que constantemente recogiamos estudios, por su cercania y vinculacién con
nuestro desarrollo normativo, como Espaina y Francia.
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Asi, como podemos apreciar, la situacion del empresario individual
se relegaba a tal punto que este no contaba, desde comienzos del
siglo XXy la puesta en marcha del nuevo codigo, con una regulacion
que lo protegiera realmente o que dotase de seguridad juridica
eficiente a sus operaciones. En cambio, si este empresario individual
unia sus intereses con un otro, la realidad era distinta. Y es que, en
ese caso, encontraba no solo una normativa bastante desarrollada
para la concepcion de esta figura, sino que, ademas, su empresa era
dotada de personalidad juridica, en ciertos casos podia deslindar de
responsabilidad y, sobre todo, se publicitaba frente a todos su
ejercicio comercial, blindandolo claramente. Asumiendo esta
realidad, los empresarios optaron por ejercitar la actividad comercial
de manera conjunta, absorbidos por una corriente de union de
fuerzas, bifurcacion de responsabilidades y amalgamiento de
destrezas?’?2. No obstante, poco a poco, fueron redescubriendo la
verdadera razon detras de contar con una empresa?’3: el principio

de alteridad y de la separacion de patrimonios?’4.

En este punto, con el pasar del tiempo y con el redescubrimiento de
conceptos expuesto en las ultimas lineas del parrafo anterior, los
empresarios comenzaran a considerar seriamente las ventajas y
desventajas a partir de la conformacién de sociedades. Y es que,
ademas de las complicaciones propias de contar con “socios” que
apunten a los mismos fines, los problemas que aparecen respecto al
recaudo y reparto de dividendos, diferencias en modos

organizativos, y demas dificultades que involucran la conformacién

272 Para mayor analisis, revisar HERRERA, Jorge. (2016). Impacto emprendedor. Santiago
de Chile: Ediciones UC.

273 Revisar a VALENCIA, Bethoveen. (2018). Aldea Global: Avances y Rupturas. Santa
Marta: Editorial Unimagdalena

214 A tomar en consideracién las definiciones establecidas en el presente trabajo de
investigacioén, en particular, en el Capitulo |, subcapitulo I.1.
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de un corporativo; los comerciantes comprendieron que podian
obtener mayores y mejores réditos actuando de manera individual.
Esto, claro, siempre que contasen con el capital necesario?’®. Es asi

como comenzaran a forjarse las llamadas sociedades de favor?7®.

Estas entelequias no reguladas, conocidas como sociedades de
favor, de comodo o de complacencia, son pues el resultado de una
regulacion que, en cierta forma, termind por reducir el desarrollo
empresarial a la pluralidad de socios. Y es que, tal como sefiala
Pazos, “la pluripersonalidad se convierte incluso en un limite
normativo al trafico econdmico, que termina desincentivando la
libertada de empresa y obligando a los actores sociales a fraguar
mecanismos para eludir una regla que, supuestamente, no refleja la
realidad actual”’.?’”” Consecuentemente, la actividad empresarial,
reducida a la colectividad o pluripersonalidad, produjo (y sigue

produciendo) el desarrollo mercantil a partir del fraude a la ley?72.

En la linea de lo expuesto, resulta interesante traer a colacién lo

sefalado por Robilliard cuando revisa la realidad peruana:

Un muestreo muy simple de la realidad Peruana nos permite
encontrar indicios de la efectiva presencia del fenédmeno de la
constitucidon de sociedades de favor, en la experiencia del publico
en general, en la informacién disponible en los Registros Publicos,
en lo comunicado por las empresas participantes en el mercado de
valores, en la experiencia de los abogados especializados y en las

275 No obstante, la falta de capital no significa propiamente un problema de dificil solucion,
puesto que la labor financiera de los bancos, cajas prestadoras y demas entidades
dedicadas a este rubro, era cada vez mas potente y se encontraba en auge.

216 A mayor abundamiento, revisar ROBILLIARD, Paolo., p. cit., passim.

217 PAZOS, Javier. Empresa, 6p. cit.

278 SERRA, Antonio., 6p. cit., passim.
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afirmaciones de las propias personas que optan por la constitucion
de las sociedades de favor.?™

Asi, como podemos apreciar, el desarrollo exponencial de las
sociedades de favor nos demuestra, claramente, que el empresario
individual ha necesitado y necesita de mecanismos concretos para
el ejercicio de su actividad o, como refiriese el otrora Cddigo de
Comercio de 1853, su profesion mercantil. Y es que, adentrandonos
un poco mas en el analisis de la figura en cuestion, vale decir que,
deontolégicamente, las sociedades de favor han nacido para lograr
suplir la carencia que impondrian las sociedades respecto a la
affectio societatis?8°, ahi cuando un empresario desea forjar un

negocio de manera individual:

El requisito de pluralidad de socios para constituir una sociedad,
trae como consecuencia el surgimiento de las sociedades de favor,
en las que existe una simulacion de la affectio societatis dado que
se crean sociedades donde uno de los socios posee el 99% de
acciones Y el otro el 1%. Convirtiendo a la obligacion de pluralidad
de socios en algo meramente formal, lo cual termina forzando una
situacién contractual que no es conveniente ni de interés para el
empresario?®!.

Ahora bien, una situacion que reafirma nuestra posicion respecto a
la realidad peruana, y de hecho global, referida a las sociedades de
favor, es aquella vinculada a que diversos autores han coincidido en

que existe esta figura en tanto la unipersonalidad no ha sido regulada

279 ROBILLIARD, Paolo (2009). Sociedades de favor. La personalidad juridica en el
desarrollo de la actividad empresarial en el Perd. Tesis para optar el titulo de abogado.
Lima: Universidad de Lima, Facultad de Derecho p. 45-46.

280 PENA, Lisandro. (2017). De las sociedades comerciales. Rosario: Ecoe Ediciones.

281 SING, Antonio, op. cit., pp. 50
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o ha sido mal regulada®®?. De hecho, tanto en el ordenamiento
juridico peruano, como en diversos sistemas latinos y europeos, la

referencia a este fendmeno no ha podido pasar desapercibida:

Normalmente el fendmeno del surgimiento de las sociedades de
comodo o de favor, son consideradas como una anomalia juridica,
la cual es tratada de regularizar o controlar por los diferentes
ordenamientos juridicos mediante diversas figuras que permitan el
ejercicio individual del comercio con responsabilidad limitada,
mayoritariamente en Europa como ya lo hemos acotado en
capitulos anteriores del presente trabajo, se prefirio admitir la
unipersonalidad societaria dentro de las figuras como opcion para
evitar las Sociedades de favor, en cambio en el Peri como en la
gran mayoria del ordenamiento latinoamericano se optd por crear
la figura de la Empresa de Responsabilidad Limitada, la cual
pretende dar una salida diferente a la problematica de las
Sociedades de Coémodo o de Favor, velando de una forma no
transgredir el afecctio societatis, necesario para la formacién de la
sociedad?83,

Y es que, finalmente, el concepto detras de ella nos demuestra que
una sociedad de favor busca ser la respuesta pragmatica a una
carencia de la legislacion sobre la materia. De hecho, “el elemento
definitorio de las sociedades de favor es pues para nosotros el

propdsito de cumplir solo formalmente con la exigencia legal de

282 Para ser mas exactos, vale decir que la mayoria de los autores, que ha desarrollado la
materia, ha partido por identificar que el origen de la unipersonalidad seria la aparicion de
las sociedades de favor o lo que seria, planteado de otro modo, que debemos atacar el
problema de las sociedades de favor regulando la unipersonalidad. No obstante, han
perdido de vista, en nuestra modesta opinién, que lo que en realidad ocurre es que la
unipersonalidad, entendida como el desarrollo empresarial de un sujeto de forma
individual, no encontrado las soluciones necesarias para canalizar su consecucion, lo que
ha devenido en la aparicion de la figura de las sociedades de favor, las cuales, sin lugar a
duda, han intentado ser una respuesta en la practica a un problema que parte del concepto
y de su recogimiento en la normativa actual.

283 SING, Antonio, op. cit., pp. 34
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pluralidad de socios”?84. Asimismo, en palabras de Sing, tenemos

que:

Se puede llamar una Sociedad de favor o de comodo a aquella
Sociedad que, es constituida por una pluralidad de personas, pero
buscando el interés o el beneficio de una sola persona la cual es
parte de esta Sociedad, es decir se aparenta un affecctio societatis
inexistente, con la finalidad de dar un real cumplimiento a los
requisitos exigidos por la Ley General de Sociedades la cual sefala
que es requisito indispensable para la creacion de una sociedad, la
pluralidad de socios en el nacimiento de la misma.28%

Asi las cosas, tenemos pues que, ante la carencia de una regulacion
eficiente que permita el desarrollo empresarial de un individuo sin
necesidad de juntarse con un otro, la salida para esta deficiencia ha
sido la elucubracion de las sociedades de favor. Con lo cual,
pareciera correcto sefialar que, de algun modo, con ellas habriamos
solventado la problematica de la unipersonalidad, mas aun, si
tenemos en cuenta que “es cierto que las sociedades de favor
parecen tener un costo muy bajo en nuestro ordenamiento, en el
sentido que su uso es profuso y no parecen en la practica ser materia
de sanciones o conflictos especificos”. No obstante, quedarnos en
este estadio, no solo significaria estar de acuerdo con la
continuacion del desarrollo empresarial del comerciante individual
sin contar con ninguna elaboracion normativa que lo respalde, sino
que, ademas (y, peor aun) estariamos permitiendo que se continue

fraguando la ley??.

284 BOQUERA, Josefina (1996). La Sociedad Unipersonal de Responsabilidad Limitada.
Madrid, Civitas, pp. 30.

285 SING, Antonio, 0p. cit., pp. 33-34

286 MONTOYA, Alfonso, 6p. cit. pp. 187

287 A mayor abundamiento, PAZOS, Javier. Empresa, 6p. cit., passim.
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Ahora bien, arribados a este punto, toca cuestionarse sobre la
posibilidad de que si exista una figura que, de algun modo, haya
procurado dar respuesta a la unipersonalidad dentro del desarrollo
normativo en nuestro sistema juridico. Asi, llegamos, pues, a las
Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada y su aparicion y
regulacion en nuestro ordenamiento. Lamentablemente, como
podremos reconocer a mayor detalle en el desarrollo de los
subcapitulos siguientes, el desarrollo de estas entidades no ha
surgido como un intento por responder a la problematica de la
unipersonalidad. Y es que, como hemos venido afirmando, la
conformacién de sociedades de favor es un fendbmeno que sigue
vigente en nuestro ordenamiento, a pesar de que la regulacion de
las EIRL data de 1976.

En esta linea, trayendo a colacion las palabras de Robilliard, vale

considerar que:

Entonces si se tiene en cuenta que las personas recurren a las
sociedades de favor no para obtener un beneficio que ha sido
negado individualmente por las normas, sino porque prefieren
efectuar una simulacion antes de acudir a la forma pensada por el
ordenamiento juridico para dar cabida a sus propésitos
empresariales, salta a la vista que existe un problema pues el
derecho no esta dando a las personas el mecanismo adecuado
para la satisfaccion de sus intereses. 288

En efecto, podemos ir vislumbrando que, aun cuando contamos con
una normativa que, en cierta forma, regula a la unipersonalidad, esta

no resulta ser idonea o, al parecer, no satisface las necesidades de

288 ROBILLIARD, Paolo, Sociedades, op. cit., pp. 134.
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los comerciantes o empresarios individuales. De hecho, como

menciona Montoya:

Cabe entonces preguntarnos si la regulacién de la E.I.LR.L hace
innecesario el debate sobre una regulacion permisiva de la
unipersonalidad. Sin restarle importancia a la E.I.LR.L como forma
de canalizar el desarrollo de actividades empresariales por parte de
empresarios individuales, importancia confirmada por las
estadisticas antes citadas', consideramos que la regulacion
permisiva de la unipersonalidad es conveniente en nuestro
ordenamiento. Ello porque la E.I.LR.L no es la forma Unica de
canalizar los intereses de los empresarios individuales para el
desarrollo de actividades empresariales a partir de una estructura
juridica que les permita limitar su responsabilidad. En efecto, a
pesar de que la regulacion de la EIRL en el Peru tiene
aproximadamente 34 afnos es facil notar que se siguen empleando
las sociedades de favor. 289

Y es que, como bien refiere Montoya, el encuentro constante y
permanente con sociedades de favor, incluso luego de haberse
regulado hace ya mas de cuarenta anos una forma de estructuracién
juridica para la unipersonalidad, debe ser un indicador claro y
contundente de que tal regulacion tiene yerros insostenibles. Por
consiguiente, el cuestionamiento propuesto por el citado jurista nos
parece por demas apropiado y, en cierta medida, recogemos y
compartimos aquella interrogante que ha venido pululando en los

trabajos de respetables tratadistas.

Asi las cosas, luego de haber introducido someramente la figura de
las EIRL como un intento fallido de regular a la unipersonalidad en

nuestro ordenamiento juridico?®®, queremos plasmar de manera

289 MONTOYA, Alfonso., 6p. cit., pp. 184.
290 A mayor abundamiento, ROBILLIARD, Paolo, Sociedades, ép. cit.
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elongada los principales puntos alrededor de ella. Para tal efecto, en
el siguiente subcapitulo estructuraremos coémo se concibio esta
figura (primer punto de partida para entender porqué es una
respuesta fallida a la problematica de la unipersonalidad), cual es el
real concepto que debemos considerar para ella y, finalmente,
diagramaremos de qué modo se regula y se ha venido regulando en
nuestro ordenamiento a las Empresas Individuales de

Responsabilidad Limitada.

Definicién y conceptualizaciéon de las EIRL

Tal como anunciaremos en la postrimeria del subcapitulo
precedente, sera menester del presente bloque esbozar todo aquello
relacionado a las Empresas Individuales de Responsabilidad
Limitada en nuestro ordenamiento. Para tal fin, partiremos por
enmarcar el contexto histérico-politico en el cual se promulga la
norma que regula esta figura, luego detallaremos las aristas
principales que recoge el instrumento legislativo en cuestion v,
finalmente, revisaremos los cambios paulatinos que ha soportado el

decreto ley que recoge la regulacion sobre la materia.

De manera previa a dicho desarrollo, consideramos oportuno poner
sobre aviso el hecho de que el postulado normativo que
estudiaremos a continuacion no ha tomado como punto de
referencia la legislacion previa sobre los conceptos revisados. Dicho
de otro modo, no es correcto partir de una presuncion que considere
a la ley de EIRL como un estadio posterior de los presupuestos
analizados para los comerciantes en el Cédigo de Comercio de 1902

o aquel de 1853. Y es que, como veremos, la razon de ser de la
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regulacion de las empresas individuales en nuestro sistema juridico
no parti6 de buscar mecanismos para el desarrollo del empresario
individual como tal?®', sino que intenté ser un vehiculo para la gestion

de la micro y pequefia empresa.

Entonces, previa advertencia sobre la disociacion légico-juridica que
iremos hallando en el concepto de EIRL, empecemos por
contextualizar la legislatura que abarcaria, alla por 1976, el
desarrollo normativo de esta interesante figura. Asi, desde
noviembre del ano referido, el Peru contd con una regulacion
respecto a las Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada.
Esta norma, si bien ha sufrido algunas modificaciones, las cuales
analizaremos mas adelante, aun mantiene el nucleo duro de aquella
propuesta legislativa de hace mas de cuarenta afios. En efecto, la
ley que regula a las Empresas Individuales de Responsabilidad
Limitada es el Decreto Ley No. 21621, promulgado el 14 de
setiembre de 1976, por el presidente de facto, Francisco Morales

Bermudez Cerruti2®2,

Como es entendible, la presente normativa se dio en un contexto
politico bastante complejo: nos enfrentabamos a un nuevo gobierno
militar que continuaba con la paralizacion de la efimera

“democracia”™®,. En mas, por el corte antisocialista de quienes

291 Esta referencia nos resulta sumamente necesaria en tanto la nomenclatura que encierra
la figura a revisar, pareciera considerar como un supuesto sentado, que se trabajara en
pro de los empresarios individuales. Y es que, asi como cuando al referirnos a sociedades
anénimas partimos de la presuncién que dicho concepto hara referencia a sociedades,
seria valido presumir que las “Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada”
tomaran como materia de estudio al empresario individual en todo su sentido.
Lamentablemente, como estudiaremos en el presente subcapitulo, ello no necesariamente
es asi.

292 Francisco Morales Bermudez Cerruti. Presidente de facto. Segunda fase del Gobierno
Revolucionario de las Fuerzas Armadas: 1975-1980.

293 Vid. KRUIJT, Dirk (2008). La revolucion por decreto: Pert durante el gobierno militar.
Lima: Instituto de Defensa Legal.
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ostentaban el poder?®*, las medidas brindadas desde el ingreso de
este gobierno buscaron promover, entre otros temas, aquellos
referidos a la pequefia empresa. Es asi como con el Decreto Ley No.
21435 se habia empezado a dar luces de lo que entenderiamos por
EIRL. Y es que mediante el Decreto Ley No. 21435, se promulgo la
Ley de la Pequefia Empresa del Sector Privado?®®, normativa en la
que se hacia mencion a la posibilidad de crear pequefia empresa

desde la unipersonalidad.

Justamente, luego de los ocho afios de dictadura velasquista®®, en
donde el socialismo fue la moneda corriente del dia a dia, la toma
del poder por parte de Morales Bermidez?®” hizo presuponer un
continuismo politico que, valgan verdades, no ocurrid. Y es que ante
la compleja crisis econdmica que enfrentaba el pais, Morales
Bermudez decidié abandonar el socialismo imperante hasta ese
momento y comenzd un cambio total de la politica estatal. De hecho,
a partir de febrero de 1976, se empezaran a emitir una serie de
decretos ley que apuntaron a la privatizacion de diversos sectores
de la economia, apertura al capital extranjero, flexibilizacién laboral
en favor de los empresarios, entre otras?®. Asimismo, se retomaron
las relaciones bicamerales con el gobierno americano y se tomo el
poder de los medios de comunicacion, de modo tal que no quepa
espacio para movimientos sociales?®®. Es asi como, dentro de este

contexto de clara privatizacion con un fuerte rechazo al socialismo,

2%4\id., PARODI, Carlos. (2000). 1960-2000: politicas econémicas y sociales en entornos
cambiantes. Lima: Universidad del Pacifico.

295PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Ley No. 21435. Ley de Pequefia Empresa del
Sector Privado. Lima, 25 de febrero de 1976.

296 Revisar KRUIJT, Dirk, 6p. cit.

297 A mayor abundamiento, revisar PARODI, Carlos, 6p. cit.

298 \/id, ibidem.

299 Recomendamos revisar PARODI, Carlos, op. cit.
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se dictan los decretos ley No. 21435390 y 21621, los cuales fueron el
marco normativo para la consecucion y el desarrollo de las EIRL en

nuestro pais.

En efecto, el Decreto Ley No. 21435 establece en su articulo 1° lo

siguiente:

Articulo 1.- El Sector Pequena Empresa del Sector Privado esta
conformado por el conjunto de empresas dedicadas a las
actividades econdmicas en pequeha escala, de propiedad
exclusivamente privada de acuerdo a los limites sefialados en el
articulo 3, al cual podran acogerse mediante Constitucién o
Declaracion Jurada al Sector que pertenecen, teniendo en cuenta
lo dispuesto en el articulo 17 del Decreto Ley.3"!

Asimismo, se determinaba que las pequefas empresas debian estar
inscritas ante el 6rgano competente del respectivo sector de la
Administracion Publica3%? y se establecian dos tipos particulares
para su desarrollo3%3, sin impedir su consecucion bajo cualquiera de
las formas establecidas en la Ley de Sociedades mercantiles vigente
en aquella época3®*. En efecto, los dos tipos especiales a los que
hace mencion esta ley3% son la Empresa Unipersonal y la Empresa

Individual de Responsabilidad Limitada. Sobre la primera, vale decir

300 Decreto Ley derogado por el articulo 46° del Decreto Ley No. 23189, publicado el 27
de julio de 1980. En mas, no forma parte del ordenamiento juridico vigente, segun el
articulo 1° de la Ley No. 29477, publicada el 18 de diciembre de 2009.

301 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Ley No. 21435, 6p. cit., articulo 1°

302 |bidem, Articulo 6.

303 |bidem. Articulo 7.

304 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley No. 16123. Ley de Sociedades Mercantiles.
Lima, 27 de julio de 1966.

305 Tomar en consideracion que tanto el articulo 1° como el articulo 7° antes citados,
habian sido modificados por el articulo 1° del Decreto Ley No. 22310, publicado el 11 de
octubre de 1978. Antes de dicha modificatoria, no se permitia el acogimiento de las
pequefias empresas al sector que pertenecian y se limitaba el desarrollo de las mismas a
través de las EIRL, las Empresas Unipersonales y las Sociedades Comerciales de
Responsabilidad Limitada.
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que hizo y, en efecto, hace referencia a lo que hoy en dia
entendemos por persona natural con negocio3%. Asi, la nocion en
cuestion, aunque fuere poco desarrollada, apuntaba a aquellos
comerciantes que hacian empresa, esta era registrada como tal para
fines del sector y tributarios, pero no se generaba una persona
juridica ni se establecia la responsabilidad limitada. Por el contrario,
la segunda -aquella que es materia de estudio del presente trabajo-
si generaria un ente totalmente ajeno a su constituyente, se
encontraria dotada de personalidad juridica y contaria con

responsabilidad limitada.

Ademas de lo expuesto, nos parece sumamente enriquecedor para
el precedente subcapitulo comentar los considerandos establecidos
en el prologo del Decreto Ley No. 21435. Y es que en ellos se puede
apreciar, sobremanera, como la razon de ser de esta ley era
enfocarse exclusivamente a la pequefia empresa. Esta situacion, sin
lugar a duda, debe demostrarnos que todo aquello regulado de
manera primigenia en este texto, nacié entonces con ese mismo

afan:

CONSIDERANDO:

Que es elemento esencial del objetivo final de la Revolucién
Peruana la existencia de un sistema econdmico pluralista que
distingue y define diversas formas de propiedad, reconociendo un
sector prioritario de propiedad social, un sector estatal, un sector
privado reformado y un sector de propiedad exclusivamente privado
integrado por las actividades econdémicas de pequefa escala;

Que la Pequefa Empresa del Sector Privado debe actuar en forma
coordinada y complementaria a los demas sectores de propiedad,
contribuyendo a la generacion de empleo y riqueza que demanda
el proceso de desarrollo nacional;

306 NORTHCOTE, Cristhian, op cit., pp. VIII-3.
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Que para tal fin es conveniente propiciar y favorecer la elevacion de
los niveles de produccion y productividad de las empresas del
sector, el surgimiento de nuevas empresas, y la creacion de
condiciones necesarias para su 6ptimo desenvolvimiento;

Que en consecuencia, es necesario dictar una Ley que norme a las
pequefas empresas del sector privado, promoviendo y encausando
su desenvolvimiento dentro de los lineamientos y objetivos del
proceso de desarrollo nacional; 307

Como se puede apreciar de la cita textual respecto a los
considerandos del decreto ley en cuestion, resultaba, para la época,
una materia urgente hacer un distingo y legislar respecto a las
actividades econdmicas de pequefa escala. Asi, debe quedar claro
que el enfoque juridico otorgado tanto a este instrumento como a
aquel exclusivo de las EIRL no tenian como propdsito regular la
unipersonalidad, pues su solo élan se enmarcaba en la legislacion

de las actividades de la pequeiia empresa3°8,

Ahora bien, adentrandonos en estricto a la regulacién de la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada; es decir, al Decreto Ley No.
21621, partamos por revisar los considerandos que permitieron la

promulgacion de este instrumento juridico:

CONSIDERANDO:

Que por Decreto Ley 21435 se ha dictado la Ley de la Pequefa
Empresa de Propiedad Privada, a fin de promover su desarrollo y
contribucion a la generacion de empleo y riqueza en la economia
nacional;

Que dicho Decreto Ley considera a la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada, como forma de organizacién
empresarial con personalidad juridica diferente a la de su Titular a
fin de facilitar el eficaz desenvolvimiento de la Pequefia Empresa;

307 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21435. 6p. cit. Considerando
308 MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia, 6p. cit.
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Que dicha forma juridica de organizacién empresarial, limita la
responsabilidad de su Titular al patrimonio comprometido en la
Empresa, introduciendo un efecto promocional y de estimulo a la
capacidad empresarial y a la movilizacién de capitales, que muchas
veces permanecen inactivos 0 no son utilizados eficientemente;
Que en consecuencia es necesario dictar las normas que regulen
la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, como forma de
organizacion empresarial en el Sector de la Pequefia Empresa de
Propiedad Privada3%®;

En efecto, de la lectura de los considerandos expuestos, queda de
manifiesto cual fue la intencioén del legislador del 76 al momento de
promulgar la ley que regularia a las empresas individuales en
nuestro ordenamiento juridico. Y es que, como vemos, se indica de
manera expresa que es la EIRL la forma de organizacién empresarial
para el desarrollo del Sector de la Pequefia Empresa. En tal sentido,
consideramos que bastaria con la mencion ahi expuesta para dejar
por sentada nuestra posicion antes referida, sobre la imposibilidad
de que sea la EIRL la entelequia capaz de regular a la
unipersonalidad en nuestro pais. No obstante, como veremos a
continuacion, el articulado de la mencionada ley también hara
guifios, expresos Y tacitos, a la reduccion de la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada, como un mero vehiculo para el

desarrollo de la pequefia empresa.

Justamente, la normativa materia de estudio, la cual aun se
encuentra vigente, reconoce que las EIRL son las personas juridicas
de derecho privado constituidas para el desarrollo exclusivo de
actividades econdmicas de Pequefia Empresa. De hecho, el articulo

1° de la EIRL senala que:

309 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, Decreto Ley No. 21621., ép. cit. Considerando.
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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 econémicas de Pequeia
Empresa, al amparo del Decreto Ley 21435. 310

Asi, la definicion otorgada por la ley determina que la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada, ademas de constituirse
exclusivamente para el desarrollo de la pequefa empresa, i) es una
persona juridica; ii) se circunscribe al derecho privado; iii) se
constituye por voluntad unipersonal; iv) cuenta con un patrimonio
auténomo; v) cuenta con responsabilidad limitada para el ejercicio
de sus actividades econdmicas; y vi) la calidad de empresario recae

juridicamente en la EIRL y no en su titular.

Ahora bien, respecto a la constitucion de las EIRL, resulta
conveniente traer a colacién lo que menciona Sardon respecto al
acto que gatilla la constitucion de una empresa individual y aquel de
una empresa colectiva o social: “La constitucion de una empresa
social resulta tanto un acto juridico como un contrato, mientras que
la constitucion de una empresa individual conforma sélo un acto
juridico™'. En esta linea, resulta interesante ir reconstruyendo, a
partir de ciertas premisas que encontramos en esta normativa,
aquellos conceptos que creemos no pueden dejar de revisarse al
momento de estructurar apropiadamente una regulacion para la
unipersonalidad. En este caso, y acorde a lo establecido por Sardon,

es un detalle no menor para considerar el hecho de que el acto

310 Ibidem. Articulo 1°
311 SARDON, José (1991). “La empresa individual en el derecho peruano”. La Revista de
Postgrado. Lima: Universidad del Pacifico, volumen 3. numero 8, pp. 62.
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constitutivo para este tipo de entelequias deba ser entendido no

como un “pacto social™'?, sino como un “acto juridico”313.

Luego, el resto del articulado expuesto en el primer capitulo, referido
a las disposiciones generales®'#, desarrollara la regulacion vinculada
al i) capital inicial de la empresa, ii) quiénes pueden ser titulares de
estas figuras, iii) cuales son los limites de la titularidad; iv) como se
establece la denominacion; v) cual debe ser la duracion; y vi) en
dénde puede ser establecida. Sobre estas materias, vale hacer una
mencion expresa a la limitacion que existe para los constituyentes
de una EIRL. En efecto, tal como menciona Paolo Robilliard: “la
E.l.R.L. puede ser constituida unicamente por personas naturales, y
en todo momento el Titular debe ser también persona natural
(articulo 4), no pudiendo adjudicarse el derecho del Titular a una
persona juridica (articulo 30)"3'5. En la misma linea, cabe destacar
que, inicialmente, cada persona natural solo podia ser titular de una
EIRL. No obstante, como detallaremos mas adelante, esta situacion

ha sido modificada.

Ahora, dentro del segundo capitulo, referido a la constitucién de la
empresa, es importante resaltar que, tal como ocurre con los tipos
societarios enmarcados en la Ley General de Sociedades, la EIRL,
segun el articulo 13° del Decreto Ley en revisién, adquiere la

personeria juridica con su inscripcion en los Registros Publicos:

312 A mayor andlisis, vid., BOETSCH, Cristian. (2015). La buena fe contractual. Santiago
de Chile: Ediciones UC.

313 A mayor abundamiento, vid., ROMERO, Francisco. (2013). Acto juridico. Lima: Grijley.
314 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, Decreto Ley No. 21621., 6p. cit., Capitulo I.
Disposiciones Generales. Articulos del 1° al 12°.

315 ROBILLIARD, Paolo, La, op. cit., pp. 88
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Articulo 13°- La Empresa se constituira por escritura publica
otorgada en forma personal por quien la constituye y debera ser
inscrita en el Registro Mercantil.

La inscripcion es la formalidad que otorga personalidad juridica a la
Empresa, considerandose el momento de la inscripcion como el de
inicio de las operaciones. 316

Esta situacion no solo resulta coherente con el ordenamiento juridico
en el que se adscribe la norma3'’; sino que, ademas, nos permite
recordar que, curiosamente, hubo en cierta época un registro para
comerciantes individuales, el mismo que fuera dejado de lado con la
entrada en vigencia de un nuevo instrumento normativo para la
materia. En efecto, como esbozaramos en las primeras lineas de
este capitulo, el Cédigo de Comercio de 1853 establecia como
requisito obligatorio que los comerciantes, ahora empresarios
individuales, se inscriban en el registro respectivo. Caso contrario,
no podrian ostentar las prerrogativas que otorgaba el instrumento
normativo en mencién. Empero, con la entrada en vigencia del
Cddigo de Comercio de 1902, dicha obligatoriedad se suprimio,
dando inicio a regulaciones que, cada vez mas, fueron dejando de
lado al empresario individual. Increiblemente, setenta y cuatro afios
después, se instaura una norma que obliga, nuevamente, al registro
para los comerciantes que se desarrollaren dentro de ese marco

normativo propuesto3'®. Caso contrario, tal como ocurriera alla por

316 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, Decreto Ley No. 21621, 6p. cit., Articulo 13°

317 La obligaciéon de la inscripcién en el registro correspondiente para otorgar la
personalidad juridica es un requerimiento que recogen los demas cuerpos normativos
vinculados al desarrollo empresarial. Asi, por ejemplo, en el instrumento que regula por
excelencia a las empresas (la Ley General de Sociedades) se determina la misma
obligaciéon en el articulo 6°; “la sociedad adquiere personalidad juridica desde su
inscripcion en el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su extincion”.

318 Evidentemente, con la salvedad de que el Decreto Ley No. 21621 solo regula a aquellos
comerciantes que se desarrollan en el ambito de la pequefa empresa, mientras que el
Cdédigo de Comercio de 1853 no hacia mayor distingo al respecto.
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1853, estas entidades no podran ostentar de las prerrogativas

otorgadas mediante el decreto ley en cuestion.

Dentro del mismo apartado normativo en revision, es decir, el
segundo capitulo del Decreto Ley No. 216213'°, encontraremos un
articulado referido a i) como se constituye la EIRL; ii) cuales son los
actos inscribibles en el registro y iii) cual es la funcién registral

respecto a las EIRL.

Ahora, en relacion con el tercer capitulo, referido a los aportes3?°,
vale ahondar en la forma en la que se regulan los aportes no
dinerarios y la inversidn extranjera. Asi, se limita a que los aportes
no dinerarios sean bienes muebles e inmuebles3?! y las reglas sobre
estos quedan en manos de la Comision Nacional Supervisora de
Empresas y Valores3?2, Ademas, se prohibe la inversion extranjera
directa®?3. Adicionalmente, este capitulo, i) establecera como se
transfieren los bienes y ii) como se regula la propiedad de estos. De
inmediato, tenemos el capitulo cuarto, sobre el régimen del derecho
del titular®?*. En este bloque se establece que el derecho del titular
sobre el capital de la empresa tiene la calidad legal de bien mueble
incorporal®?® y que este no puede ser adjudicado a una persona
juridica3?6. Asimismo, establece i) la posibilidad de transferencia del
derecho y ii) la forma en que opera la sucesidon mortis causa.

Después, se establece en el capitulo quinto todo lo concerniente a

319 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, Decreto Ley No. 21621. ép. cit., Capitulo Il. De la
Constitucion de la Empresa. Articulos del 13° al 17°.

320 |bidem, Capitulo IlI. De los Aportes. Articulos del 18° al 24°

321 |bidem, Articulo 19°

322 |bidem, Articulo 21°

323 |bidem, Articulo 19°

324 |bidem, Capitulo V. Del Régimen del Derecho del Titular. Articulos del 25° al 35°

325 |bidem, Articulo 25°

326 |bidem, Articulo 30°
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la organizacion de las EIRL3%". Asi, se detalla i) cuales son los
organos de las EIRL; ii) cuales son las funciones de los 6rganos vy iii)
cuando asumen responsabilidad los conformantes de los 6rganos.
Lo particular en este apartado son los casos en los que la

responsabilidad del titular es ilimitada y solidaria:

Articulo 41.- El Titular responde en forma personal e ilimitada:

a. Cuando la empresa no esté debidamente representada;

b. Si hubiere efectuado retiros que no responden a beneficios
debidamente comprobados;

c. Si producida la pérdida del cincuenta por ciento (50%) o mas del
capital no actuase conforme al inciso c¢) del articulo 80, o no
redujese éste en la forma prevista en el articulo 60.328

Posteriormente, se desarrolla todo lo concerniente a i) la
modificacion de la escritura de constitucion; ii) las ocurrencias ante
el aumento y reduccion de capital y iii) los casos obligatorios de
reduccion de capital, todo esto en el capitulo sexto3?°. Luego, en el
capitulo sétimo33°, se establecen el balance y distribucion de
beneficios. Para tal fin, se regula i) cdmo se establece el Balance
General; ii) cdmo se aplican los beneficios vy iii) cuando opera la
reserva legal. A continuacion, el capitulo octavo establece cual debe
ser el régimen de los trabajadores33!, estamento que debera ser
revisado en concordancia con las normas laborales. Asimismo, en el

capitulo noveno se determina como funcionan las sucursales de las

327 |bidem, Capitulo V. De los Organos de la Empresa. Articulos del 36° al 52°

328 |bidem, Articulo 41°

329 |bidem, Capitulo VI. De la Modificacion de la Escritura de Constitucion, del Aumento y
de la Reduccién del Capital. Articulos del 53° al 60°

330 Ibidem, Capitulo VII. Del Balance y de la Distribucion de Beneficios. Articulos del 61° al

331 |bidem, Capitulo VIII. Del Régimen de los Trabajadores. Articulos del 66° al 68°
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EIRL332, declarando que las mismas no cuentan con personalidad

juridica.

Ahora, el capitulo décimo tratara de como opera la transformacion
de sociedades en EIRL333, mientras que el décimo primero refiere a
la fusion entre EIRL334. En este punto, vale mencionar que si es
posible la transformacién en ambos sentidos33®, siempre que, para
el caso de las sociedades que se transformen en EIRL el capital de
la misma sea redireccionado a un solo socio y este no sea persona
juridica®3. Ademas, la fusion sera valida entre dos EIRL de un
mismo titular y, adicionalmente, se permitiria la fusién de una EIRL

por incorporacion en una sociedad3?’.

Después, en el capitulo décimo segundo3*® se establecen i) las
causales de disolucion de una EIRL; ii) como opera la liquidacion de
estayiii) la extincién. No obstante, un tema que nos resulta particular
es que, para el caso de las EIRL, el poder ejecutivo ostente tal poder
que pueda ordenar la disolucién de esta entelequia, si sus fines o
actividades son contrarias al orden publico o a las buenas
costumbres33® y, contrario sensu, determinar su continuacion
forzosa, en caso su desarrollo resulte de necesidad o utilidad para
la economia o el interés nacional®**°. Ademas, se otorga, en favor de

los trabajadores, la posibilidad de adquirir los activos de la EIRL con

332 |bidem, Capitulo IX. De las Sucursales. Articulos 69° y 70°

333 |bidem, Capitulo X. De la Transformacién de Sociedades en Empresas Individuales de
Responsabilidad Limitada. Articulos del 71° al 75°

334 |bidem, Capitulo XI. De la Fusion. Articulos del 76° al 79°

335 |bidem, Articulo 71°

336 |bidem, Articulo 73°

337 |bidem, Articulo 76°

338 |bidem, Capitulo XII. De la Disolucion y Liquidacion de la Empresa. Articulos del 80° al
93°

339 |bidem, Articulo 81°

340 |bidem, Articulo 83°
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cargo a sus beneficios sociales, siempre que la disolucion de la
empresa no responda a quiebra o fusion3*'. Finalmente, en el
capitulo décimo tercero se desarrolla como ocurre el caso de quiebra

en este tipo de empresas34?,

Asi, pues, hemos procurado diagramar de manera completa y
ordenada como esta estructurada la regulacion de las EIRL en
nuestro ordenamiento juridico. Asimismo, hemos hecho hincapié en
aquellas normas que resultan mas significativas para el estudio de
esta figura, bien sea por lo innovativas o por lo perjudiciales para el
empresario individual. No obstante, nos hemos cuidado de emitir
juicios de valor en este apartado, toda vez que, para tal efecto,
hemos reservado el siguiente subcapitulo. Y es que sera en él, en
donde esbozaremos las limitaciones que encontramos en la
regulacion vigente para las EIRL, sobre todo, teniendo en
consideracion, que es la sola norma con la que contamos respecto

a la problematica de la unipersonalidad.

Sin embargo, antes de abordar el tercer apartado de nuestro
segundo capitulo, consideramos importante hacer una breve
mencion a los cambios normativos que ha sufrido el decreto ley que
regula a las EIRL. Y es que, en cierta forma, alguna de las taras de
este cuerpo normativo, han sido atendidas y corregidas a partir de
las mencionadas modificaciones, aunque no siempre con gran
precision. Avoquémonos, entonces, a mencionar aquellos
postulados que efectuaba la Ley de EIRL y que, de uno u otro modo,
en la actualidad, ya han sido modificados. No obstante, tengamos en

cuenta, desde ya, que los principales cambios efectuados se

341 |bidem, Articulo 84°
342 |bidem, Capitulo XIII. De la Quiebra de la Empresa. Articulos del 94° al 97°
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concentran en i) la posibilidad de ostentar mas de una EIRL; ii) la
reserva de preferencia registral de denominacion; iii) la

especificacion del objeto y iv) la fusidn.

Ahora bien, empezando con el primer articulo que ha sufrido
modificaciones, corresponde, justamente, tratar acerca del cambio
que ha significado la posibilidad de ostentar mas de una EIRL. En
efecto, a partir de la modificacion efectuada al Decreto Ley No.
21621, mediante la Ley No. 26312, publicada el 24 de mayo de 1994,
el articulo 5° del referido cuerpo normativo aceptd contar con mas
de una EIRL: “Cada persona natural podra ser titular de una o mas

Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada” 343,

Luego, la reserva de preferencia de denominacion no existia en la
concepcion primigenia del Decreto Ley No. 21621. En efecto, sera
recién a partir del 02 de octubre de 1994, con la emision de la Ley

No. 26364, que se incluira dicho precepto:

Articulo 7-A.- El que participe en la constitucion de una Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada o realice una modificacion
estatutaria que importe un cambio de denominacién tiene derecho
a solicitar la reserva de preferencia registral de denominacién por
un plazo de 30 dias habiles, vencido el cual caduca de pleno
derecho.

No se podra adoptar una denominacion igual al de una empresa
que goce del derecho de reserva. 34

Asimismo, otra modificacion efectuada a la Ley que regula a las

EIRL, fue aquella referida a la especificacion respecto al objeto. Asi,

343 |bidem, Articulo 5°. Articulo modificado por el Articulo Unico de la Ley No. 26312.
344 Ibidem, Articulo 7-A°. Articulo incorporado mediante el articulo 2° de la Ley No. 26364.
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mediante la Ley No. 27144, publicada el 23 de junio de 1999, se
reformulo el literal d) del articulo 15°. De tal forma, la especificacidon

sobre el objeto quedo redactada del siguiente modo:

Articulo 15.-
[...]

d) Que la empresa circunscriba sus actividades a aquellos negocios
u operaciones licitas cuya descripcion detallada constituye su
objeto social. Se entiende que estan incluidos en el objeto social,
todos los actos relacionados con éste y que coadyuven a la
realizacion de sus fines empresariales, aunque no estén
expresamente indicados en el pacto social o en su estatuto®#.

La empresa no puede tener por objeto desarrollar actividades que

la ley atribuye con caracter exclusivo a otras entidades o personas.
[___]346

El siguiente caso en revision es aquel del articulo 17°. Aqui, de
hecho, nos encontramos con una situacion por demas particular,
toda vez que ha sufrido dos modificaciones desde su entrada en
vigencia. Asi, mediante la Ley No. 27075, publicada el 26 de marzo
de 1999, se sustituyd la mencién efectuada al Registro Mercantil por
la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos. Ademas, se
amplid6 el detalle de qué situaciones debian ser publicadas,
incorporandose aquellas referidas a las modificaciones de estatuto o

pacto social®**’. No obstante, el 8 de enero de 2004, mediante la Ley

345 Esta mencion resulta, evidentemente, errénea. No solo por el hecho de que no se podria
hablar de un “pacto social” cuando no nos hallamos frente a una sociedad; sino porque,
ademas, el propio articulo 1° del Decreto Ley No. 21621 en revision detalla que la
constitucion se efectua por la sola voluntad de su constituyente.

346 CONGRESO DE LA REOBLICA. Decreto Ley No. 21621, 6p. cit., Articulo 15°, literal d).
Articulo modificado mediante el articulo Unico de la Ley No. 27144.

347 Este yerro resulta reiterativo, tal como ocurre con el literal d) del articulo 5°. No obstante,
lo singular es que solo encontraremos esta mencion equivocada al pacto social en tres
momentos, los dos ya evidenciados y la posterior modificacion a este articulo 17°. Esta
situacién pondria en evidencia que, muy probablemente, a pesar de que el legislador de
1976 pareciera haber tenido extremo cuidado de no hacer menciones conceptualmente
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No. 28160, se volvié a reformular este articulo, quitando la indicacion
de que la publicacién se efectue en el Diario Oficial El Peruano y
mudando dicho repositorio por la pagina web de la Superintendencia

Nacional de los Registros Publicos y el Portal del Estado:

Articulo 17.- Dentro de los quince primeros dias de cada mes, la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos publica en su
pagina web y en el Portal del Estado, la relacién de las Empresas
Individuales de Responsabilidad Limitada cuya constitucion,
disolucion o extincion haya sido inscrita durante el mes anterior, con
indicaciéon de su denominacién o razén social y los datos de su
inscripcion.

Cuando se trata de modificacion de estatuto o pacto social inscrita
durante el mes anterior, la Superintendencia Nacional de Registros
Publicos publica, en el término referido y por el mismo medio, la
sumilla de la modificacion y los datos de inscripcién de la misma.

Para efecto de lo dispuesto en los parrafos anteriores dentro de los
diez primeros dias utiles de cada mes, las Oficinas Registrales, bajo
responsabilidad de su titular, remiten a la Superintendencia

Nacional de los Registros Publicos la informacion correspondiente.
348

Luego, el quinto caso en cuestion se refiere a una derogacion
vinculada con la modificacion precedente. Y es que, como
mencionamos lineas arriba, parte de la primera modificacion del
articulo 17° signific6 la incorporacién de informar sobre las
modificatorias al Estatuto. Justamente, dicha mencién si existia en
versién inicial del Decreto Ley No. 21621, solo que era regulada en

el articulo 54°. En tal sentido, toda vez que la obligacion en cuestion

erréneas como aquella del pacto social, los legisladores que efectuaron modificaciones al
instrumento normativo no pusieron especial atencion en este detalle.

348 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Decreto Ley No. 21621, 6p. cit., Articulo 17°. Articulo
modificado mediante el articulo 1° de la Ley No. 27075 y, posteriormente, mediante el
articulo 2° de la Ley No. 28160.
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fue incorporada al articulo 17°, carecia de sentido mantener el
mencionado articulo 54°. Asi, mediante el articulo 3° de la Ley No.
27075, publicada en 26 de marzo de 1999, se suprimi6 este articulo.
En efecto, como podremos notar, el instrumento normativo que
permitid el primer cambio en el articulo 17°, es el mismo que sirvid

para la derogacion del articulo 54°34°.

Ahora, como anunciaramos al abordar este tema de las
modificaciones normativas al Decreto Ley No. 21621, otro de los
cambios relevantes fue aquel vinculado a las fusiones. Justamente,
la regulacion inicial referente a este tema era un tanto compleja y, en
cierta medida, demostraba una cierta renuencia a que la figura en
cuestion se produzca. De hecho, antes de la modificatoria, la
cuestiéon de la fusidén en el caso de EIRL solo se daba a partir de un
titulo legal o contractual y salvo que no transfiriese previamente una
de ellas a otra persona natural. Y es que, si analizamos el concepto
de manera sistémica con el resto de los articulos del Decreto Ley en
cuestién, recordaremos que, inicialmente, se prohibia que un mismo
sujeto ostentase mas de una EIRL. En ese sentido, imaginar una
eventual fusién resultaba casi imposible. Asi, con la emision de la
Ley No. 26380, del 04 de noviembre de 1994, se determin6 de mejor
manera como se llevaria a cabo la fusién; tomando en consideracién
que hacia menos de seis meses que recién se permitia que un

mismo titular tenga mas de una EIRL.

Articulo 76.- La fusion de una empresa con otra empresa,
pertenecientes a un mismo titular, puede ser realizada por
incorporacion o por constitucion.

349 |bidem, Articulo 54°. Articulo derogado mediante el articulo 3° de la Ley No. 27075.
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Se produce una fusiéon por incorporacién cuando una empresa
incorpora a otra, disolviéndose ésta sin liquidarse y asumiendo la
empresa incorporante la totalidad del patrimonio de la otra. La
fusién por constitucién se produce cuando se constituye una nueva
empresa, la cual asume en su totalidad el patrimonio de las
empresas fusionadas, las que se disuelven sin liquidarse.

En los casos de fusiébn de una empresa con una sociedad, la
empresa se incorpora en la sociedad, asumiendo ésta la totalidad
del patrimonio de la empresa, la cual se disuelve sin liquidarse. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el presente parrafo, seran de aplicaciéon

supletoria las normas pertinentes de la Ley General de Sociedades.
350

Finalmente, el sétimo y ultimo caso en el que encontramos la
modificacion de un articulo es para lo regulado mediante el articulo
82°. Aqui, mediante la promulgacion de la Ley No. 27075, de fecha
26 de marzo de 1999 (si, la misma que modifico por primera vez el
articulo 17° y que derogo el articulo 54°), se vari6 el registro en el
que debia inscribirse la disolucion y el proceso de liquidacion,
eliminandose asi la ultima referencia al Registro Mercantil e
instaurandose la referencia al Registro de Personas Juridicas.
Asimismo, se redujo el plazo, de quince a diez dias, durante el que
debian efectuarse las tres publicaciones informando de la intencion

de disolver:

Articulo 82.- La empresa se disuelve mediante escritura publica en
la que consta la causal de disolucién y el nombramiento del
liquidador, debiendo inscribirse tal acto en el Registro de Personas
Juridicas. La decision del titular de disolver la empresa debe
publicarse dentro de los diez dias de adoptada, por tres veces
consecutivas.

350 |bidem, Articulo 76°. Articulo modificado mediante el articulo 1° de la Ley No. 26380.
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La empresa disuelta conserva su personalidad juridica mientras se
realiza la liquidacion, debiendo durante este lapso anadir a su
denominacién las palabras 'en liquidacion' en sus documentos y
correspondencias. 35'

Asi, de lo expuesto, tenemos que el Decreto Ley No. 21621 ha sido
afectado por seis normas, las mismas que han provocado en él un
total de ocho modificaciones. En efecto, luego de la emision del
instrumento normativo en cuestion, en noviembre de 1976, recién en
el afio 1994 se forjarian tres variantes: la del articulo 5°, 7°-A'y 76°.
Posteriormente, en 1999 se desarrollarian las modificaciones
relacionadas a los articulos 15°, 17°, 54° y 82°. Finalmente, en el
2004 se establecera el ultimo cambio en la normativa de la materia,
actualizando nuevamente el articulo 17°. No obstante, estas
modificaciones no han sido suficientes para lograr que este
instrumento sea el idoneo para regular a la unipersonalidad en

nuestro ordenamiento.

Y es que, como podemos apreciar, el nucleo duro que encierran los
97 articulos de este Decreto Ley no ha sido trastocado3%2. Al final del
dia, los cambios se reducen a i) permitir contar con mas de una EIRL
por titular; ii) la actualizacion de la denominacion del registro; iii) la
incorporacion del mecanismo de reserva de denominacion (la cual
no existia cuando se promulgé el Decreto Ley No. 21621) y iv) la
preferencia por publicar de manera electronica los sucesos
vinculados a las Empresas Individuales de Responsabilidad
Limitada. Ninguno, como podemos apreciar, capaz de brindar

mayores y mejores luces a una regulacion que cuenta con serias

351 |bidem, Articulo 82°. Articulo modificado mediante el articulo 2° de la Ley No. 27075.
352 Sj bien fueron inicialmente 97, debemos tener en cuenta que con la inclusion del 7°-A
y la supresion del 54° el numero no ha variado.
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limitaciones desde la concepcion de la misma y la revision de sus

mas cercanos antecedentes.

3. Limitaciones de las EIRL

Como hemos podido apreciar, a partir del analisis exegético de la
Ley de EIRL, resulta evidente que la regulacion con la que contamos
no satisfizo, no satisface y no satisfara las necesidades de los
empresarios individuales, en tanto su razon de ser nunca estuvo en
viabilizar la unipersonalidad. Asi, toda vez que la ratio legis de este
decreto ley fue, simple y llanamente, buscar un vehiculo para el
desarrollo de la pequefia empresa, esta legislacion solo ha logrado
coadyuvar en la intensificacion de la problematica de Ila
unipersonalidad. En efecto, mas aun si tomamos en cuenta los
cuarenta y dos afios de diferencia entre la realidad en la que fue
promulgada y la nuestra, comprenderemos que, lamentablemente,
esta figura no es el instrumento idoneo para solventar los

requerimientos del empresario actual.

De hecho, en palabras de Sing:

Sin embargo en la actualidad dada, la antigiedad de la norma que
regula este tipo de Empresas, Decreto Ley 21621, el cual tiene casi
40 afos de promulgado, y el dinamismo el en el cual actualmente
se vienen manejando las relaciones comerciales, se presentan
muchas limitaciones, de tipo comercial, laboral entre otros que no
permiten a la E.l.LR.L, ser una persona juridica idénea para el
empresario actual, y esto se refleja claramente en el surgimiento de
una gran cantidad de las llamadas Sociedades de favor o
Sociedades de Cémodo.3%3

353 SING, op. cit. pp. 1.
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Ahora, antes de pasar a un detalle ordenado de las limitaciones que
encierra el actual marco regulatorio para la unipersonalidad en
nuestro pais, vale también hacer mencion de un dato no menor: las
trabas legislativas inherentes a la exposicion normativa de los
articulos expuestos en el Decreto Ley No. 21621. Y es que,
apartandonos brevemente de nuestro rechazo conceptual ala norma
en discusion, queremos poner de manifiesto que, aun aceptando la
reduccion intencional efectuada al espectro de la unipersonalidad, la
forma en la que este bloque seleccionado se ha normado no es la
mas adecuada. Dicho de otro modo, dejando de lado nuestro
desacuerdo con que la ley que desarrolla a las Empresas
Individuales de Responsabilidad Limitada solo se detuvo en legislar
para la pequefia empresa, no consideramos que se haya normado
de manera eficiente este supuesto3®*. Y es que, a pesar de que el
legislador de 1976 ha procurado dotar de una normativa, hasta cierto
punto, completa a la figura de las EIRL, le ha impuesto trabas

innecesarias.

Asi, al analizar solo el texto normativo, sin ahondar mas alla en su
razon de ser, veremos que el modo de legislar ha conllevado, como
en otras tantas ocasiones en nuestro ordenamiento®, a una serie
de limitaciones que no hacen sino frenar el desarrollo de la pequefa
empresa en el mercado. Esta situacion, definitivamente, no solo ha
condicionado al mejor y mayor desarrollo de estos entes, sino que,

ademas, se ha vuelto un incentivo perverso para que la creatividad

354 Para mayor analisis, revisar ROBILLIARD, Paolo, ép. cit.

3% Vid, BRITO, Maria. (2011). Desafios en el control politico y representacién en el
Congreso de la Republica. Tesis de licenciatura en Ciencias Sociales con mencion en
Ciencia Politica y Gobierno. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Facultad de
Ciencias Sociales.
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peruana busque medios que le permitan adaptarse al mercado,
burlando, en cierta forma. lo legalmente permitido. Y es que,
lamentablemente, entre esos medios nos encontraremos con
situaciones como las del socio de favor, pero también, con
comerciantes que, complicados por formalismos y obligaciones
innecesarias, terminan por fondearse dentro de los linderos de la

informalidad?32®.

De hecho, acorde a lo expuesto en la introduccién de la presente
Tesis, la informalidad es un mal que aqueja y asola vertiginosamente
el espectro latinoamericano®” y, nuestro pais, no es para nada una
excepcion a tal situacion. En efecto, si bien existe un fomento y
apoyo®8, sobre todo desde el aspecto economico, para la
formalizacién en nuestro ordenamiento juridico, estos intentos no
bastan si no se cuenta con una regulacion apropiada y que dote de
mecanismos efectivos a sus gestores3®®. Esta situacion debe ser
considera como una materia de estudio y accién importante y
necesaria para el pais, pues no podemos perder de vista que “uno

de los incuestionables motores de la economia, por lo menos en

3% A mayor analisis, revisar PAZOS, Javier. Empresa, 6p. cit., passim.

357 Vid, AMARANTE, Verénica y Rodrigo Arim. (2015). Desigualdad e Informalidad: Un
Analisis de cinco Experiencias Latinoamericanas. Santiago de Chile: Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe, Naciones Unidas.

3%8 Existen, desde el Ejecutivo, una serie de desarrollos programaticos que han buscado
apoyar a las MYPES. Un claro ejemplo de ello, lo podemos encontrar en los “Cumbre
PYME del Apec (Foro de Cooperacidon Econémica Asia-Pacifico)”, programa que desde
hace once afos se lleva a cabo con el solo propdsito de reunir a los micro y pequefios
empresarios para revisar ocurrencias y plantear mejoras hacia futuro. No obstante, desde
este foro, consideramos que aun no es suficiente, pues sin un marco normativo claro,
eficiente, sélido y seguro, poco o nada podran poner en marcha los comerciantes que se
desenvuelven en el espectro antes expuesto.

359 \/id, JIMENEZ, Ludmin y otros (2014). Manual de los Regimenes Laborales Especiales:
Normativa y Asesoria Aplicada. Lima: Instituto de Investigaciéon El Pacifico.
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paises con el Peru, es el recurso de la inversion privada a través de

la micro y pequefa empresa”3€.

Asi las cosas, habiendo dejado en evidencia que una correcta
legislacion de las EIRL resulta necesaria, tanto como regulacion de
la unipersonalidad como en favor de las pequefas empresas,
corresponde esgrimir cuales son las falencias que este instrumento
aqueja. Es, entonces, menester nuestro mostrar cuales han sido los
yerros del legislador del 76 que, lamentablemente, no han sido
revisados y, por ende, modificados hasta la fecha. Y es que, a pesar
de los intentos que han existido por mejorar la regulacion de esta
figura®®', estos no han sido suficientes para lograr una real
optimizacion de la EIRL, ni mucho menos, una verdadera
adecuacion de esta a la realidad. Asi, como podremos verificar a
partir del siguiente analisis, los defectos principales hallados en la
regulacion materia de estudio se encuentran en i) la definicion de las
EIRL (para lo cual debemos retroceder, inclusive, a sus
considerandos); ii) la limitacion a que solo las personas naturales
puedan constituir las mismas; iii) el modo en que operan los
excedentes en favor del titular y iv) todo aquello vinculado a la

reorganizacion, transformacién y adquisicién de las EIRL.

Entonces, la primera gran y compleja limitacién que encontramos en
la normativa que regula a las EIRL, como ya hemos venido
indicando, es aquella respecto a circunscribir su campo de accion a
la pequefia empresa. Esta referencia la encontramos tanto en los

considerandos de la norma como en el articulo 1° que anteriormente

360 PAZQOS, Javier (2017). “Empoderamiento de la Microempresa a través de la Proteccion
marcaria”. Derecho y Sociedad. Lima, nimero 49, pp. 30.

%1 Nos referimos a las siete leyes promulgadas entre 1994 y el 2004 que han ido
efectuando modificaciones, casi todas insulsas, al Decreto Ley No. 21621.
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citasemos. Asi, como hemos comentado previamente, no resulta
congruente con el ordenamiento que la unica norma que regule a la
unipersonalidad sea planteada solo como un vehiculo para los
pequeios empresarios. Ademas, resulta valioso anotar que, de un
correcto analisis de la realidad, podremos toparnos, incluso, con que
no todas las EIRL constituidas, responde a los limites establecidos
para la pequefia empresa’®?. En efecto, a pesar de que, segun la
mencioén expresa de la norma, solo deberia existir una EIRL ahi
cuando su constituyente busque viabilizarse dentro de la pequefia
actividad empresarial, tenemos, en el Peru, empresas conformadas

bajo esta figura que no son ni fueron pequefias empresas.

En linea con lo expuesto, resulta pertinente anotar lo sefialado por

Sing, cuando afirma que:

La norma limita el accionar de las E.I.R.L dirigida a una actividad
econdmica de pequefia empresa, pero esta situacion no refleja la
realidad de la E.I.R.L, desde nuestro punto de vista la norma no
deberia encuadrar el desarrollo de una persona juridica con normas
dirigidas al desarrollo de una actividad empresarial, a una actividad
especifica dado que de esta manera de alguna forma no permite
crecimiento econdmico de la empresa y asimismo condiciona a los
titulares de la E.I.R.L a escoger otros tipos de figuras juridicas para
desarrollar actividades econémicas méas grandes. 363

Asimismo, vale acotar que, a la fecha, aquel instrumento del que
entendemos parte la limitacion expuesta para el Decreto Ley No.
21621, como ya mencionamos, ha sido derogado®*. Es mas, la
regulacion sobre las micro y pequefias empresas ha sido recogida

362 V/id, ROBILLIARD, Paolo. Sociedades, 6p. cit., passim.
363 SING, Antonio., 6p. cit., pp. 38-39
364 Nos referimos al Decreto Ley No. 21435, derogado el 27 de julio de 1980.
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en un otro texto normativo: la Ley No. 28015, Ley de Promocion y
Formacion de la Micro y Pequefia Empresa, promulgada el 3 de julio
de 2003, por el otrora presidente Alejandro Toledo Manrique3®®.
Justamente, este instrumento desarrolla de manera extensa todo
aquello relacionado con las MYPES; no obstante, en ninguno de sus
articulos hace mencion alguna a las Empresas Individuales de
Responsabilidad Limitada. De hecho, si revisamos su
Reglamento3%®, |a sola mencion a las EIRL la encontraremos en su
articulo 5° y como una forma mas mediante la cual una MYPE podra

obtener personeria juridica:

Articulo 5.- PERSONERIA JURIDICA Y CONSTITUCION

La microempresa no necesita constituirse como persona juridica,
pudiendo ser conducida directamente por su propietario persona
individual. Podra, sin embargo, adoptar voluntariamente la
forma de Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, o
cualquiera de las formas asociativas o societarias previstas
por ley, incluidas las cooperativas y otras modalidades
autogestionarias.

Para constituirse como persona juridica y acceder a los beneficios
que dispone el articulo 9 de la Ley, las MYPE no requieren del pago
del porcentaje minimo del capital suscrito. Para ello, sera suficiente
que los socios, accionistas, participacionistas o la persona
individual declaren su voluntad de operar como una MYPE al
momento del otorgamiento de la escritura publica de constitucion.
Dicha declaracion no constituye a la unidad econémica como
MYPE, lo cual se realiza de conformidad con el articulo 64 del
presente Reglamento.

Si al momento de la constitucién se declara no haber pagado el
capital suscrito, debera consignarse en el pacto social la
oportunidad y las condiciones del pago total. Cuando se efectuen

365 Alejandro Toledo Manrique. Presidente Constitucional del Perd. 2001 - 2006
366 MINISTERIO DE TRABAJO. Decreto Supremo No. 008-2008-TR. Reglamento de la
Ley MYPE. Lima, 30 de setiembre de 2008.
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aportes dinerarios, el monto que figura como pagado sera
acreditado con una declaracion jurada del gerente, administrador
y/o titular gerente de la MYPE, sin mayor exigencia o requisito
adicional sobre ello para la constitucion de la persona juridica.

Las declaraciones mencionadas en el presente articulo deberan
consignarse en la escritura publica de constitucién. 367 (énfasis
nuestro)

Ademas, como se puede notar de la lectura completa del articulo
citado, no solo se plantea que la puesta en marcha de una pequefia
empresa se puede dar con figuras distintas a las de la EIRL, sino
que, ademas, se hace mencion de otras situaciones por demas
interesantes, como la posibilidad de ser constituida por personas
juridicas, situacion a ser analizada mas adelante como limitante del
Decreto Ley No. 21621.

Asi, tal como sefala Montoya:

Si bien es cierto que el Decreto Ley 21435 fue derogado y hoy no
existen limitaciones de indole particular a las actividades que puede
desarrollar una empresa que califique como micro o pequena
empresa en el marco de la legislacién vigente, se mantiene la
concepcion generalizada segun la cual la EIRL es una forma
juridica apropiada sélo para negocios de pequefia envergadura. 368

Por ultimo, sobre esta primera limitaciéon, también consideramos
valioso compartir lo expresado por Sing respecto a la asociacion
prexistente entre las MYPES y las EIRL:

367 |bidem, Articulo 5°
368 MONTOYA, Alfonso, 6p. cit., pp. 185
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Asimismo con el surgimiento de la Ley 28015, Ley de Promocion y
Formacion de la micro y pequefia empresa, el Estado, ha
condicionado en su articulo 3, la definicion de estas al numero de
trabajadores y al volumen de venta de la empresa, ¢ pero acaso una
E.l.R.L no podria contar con mas trabajadores que los indicados en
la norma, o no pueden sus ventas superar lo sefialado en la Ley de
Micro y Mediana empresa, es necesario que el titular de una E.I.R.L
que supere los, limites, que indica la Ley, cambie de forma
empresarial y se vea obligado a formar una sociedad aun cuando
no esté dentro de sus planes tener un socio? Creemos que no, el
marco normativo nacional no deberia restringir el accionar de las
E.I.R.L al ambito de la Micro o Pequefia empresa, mas aun cuando
ya existe normativa especifica que regula a las Micro y Pequefias
empresas como es la Ley 28015, 36°

En tal sentido, no nos queda sino reafirmar nuestra posicion sobre
este claro limitante que significa establecer, tanto en los
considerandos como en la definicion esbozada en el articulo 1° de la
norma en revision, aquella referencia respecto a que sea la EIRL un
mero vehiculo para el desarrollo de las micro y pequefias empresas.
Tras lo expuesto, consideramos, entonces, que cualquier normativa
o regulacion que busque enmarcar a la unipersonalidad, no tiene que
ensimismar la misma a un campo de accién en particular. En mas,
debe entenderse a la unipersonalidad como un fendmeno del

derecho, tan complejo como aquel de la pluripersonalidad.

Ahora bien, pasando a la revision de una segunda limitante, nos
encontramos con la traba que implica el desarrollo del articulo 4° del
Decreto Ley No. 21621. En él, hallamos el enunciado que restringe
la constitucion de EIRL, exclusivamente, a personas naturales. Es
mas, el propio articulo, de manera textual, determina que “solo las

personas naturales pueden constituir o ser Titulares de Empresas

369 SING, Antonio., 6p. cit., pp. 39
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Individuales de Responsabilidad Limitada3"°. Con esta mencion, no
cabe pues, interpretacion alguna que intente contrariar la
imposibilidad de que una persona juridica pueda conformar o
desarrollar empresa a partir de las EIRL. Y es que, aunque debemos
afirmar que no estariamos de acuerdo con una postura de este tipo,
podria ocurrir que, si la norma solo mencionara la constitucion, algun
estudioso de la materia procurase sefialar que una vez constituida la
EIRL esta podria ser luego transferida o adquirida por una persona
juridica, toda vez que la norma expresa solo limita la constitucién,
mas no la adquisicion o manejo de la misma3’'. No obstante, no solo
tenemos la afirmacién expresa a “constitucion” y “titularidad”, sino
que, ademas, encontramos el articulo 30° el cual senala
enfaticamente que, en efecto, “no podra adjudicarse a una persona
juridica el derecho del Titular™72. Con lo cual, no cabe duda alguna

sobre la imposibilidad de que una persona juridica ostente una EIRL.

Esta situacidn, definitivamente, no resiste ningun sustento. En
principio, porque si partimos de la premisa que la persona juridica es
un ser ficto creado para que, al menos juridicamente, sea capaz de
desarrollarse como una persona natural3’3, no entendemos porqué
se restringiria la prerrogativa de que constituya otras personas
juridicas de forma individual, tal como se les permite a las personas
naturales. Ademas, no podemos perder de vista que una persona

juridica si puede constituir otras personas juridicas. En efecto, como

370 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, 6p. cit., Articulo 4°

371 Nuestra objecién a una eventual argumentacion de este tipo partiria por evidenciar que
una lectura asi seria, por demas, literal. Asimismo, no se estaria atendiendo a que el resto
de la norma expresa hace otras referencias a la prohibicion de que sea una persona
juridica quien ostente una EIRL. Finalmente, ahondando en un analisis mas profundo, tal
afirmacién no soportaria ningun asidero pragmatico y seria sumamente complejo
sostenerlo en un contraste con la realidad.

372 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, 6p. cit., Articulo 30°

373 Vid., HUNDSKOPF, Oswaldo. Manual, ép. cit., passim.
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es sabido, no existe prohibicion alguna para que las personas
juridicas conformen nuevas personas juridicas y que estas
respondan a cualquier tipo social®4. En esta linea, no
comprendemos cual seria el sustento para que se permita lo mas y
se prohiba lo menos. Y es que, en cierta forma, cdmo es posible que
se dé libertad para que desarrolle empresa en conjunto, pero se

prohiba su desarrollo individual®’>.

Otra argumentacién que podria estar detras de la limitacién expuesta
apuntaria a que se estaria buscando limitar la responsabilidad de un
colectivo bajo la figura de un solo individuo. Dicho de otro modo,
partiendo de dos premisas, una cierta y otra errada, se concluye que
no podria emplearse para un proposito distinto, aquello que fue
concebido para un fin diametralmente opuesto. Siendo mas claros,
tenemos que i) se entiende, correctamente, que la EIRL debiera ser
pensada para el desarrollo del empresario individual y ii) se aduce,
equivocadamente, que una persona juridica es la conjuncién del
interés de un colectivo®’®. Asi, de asumir como ciertas ambas

premisas, cabe concluir que, en efecto, resulta incongruente permitir

874 Vid., GALGANO, Francesco y otros (2012). Los Grupos Societarios Direccion y
Coordinacion De Sociedades. Bogota: Editorial Universidad Del Rosario.

375 A no ser que el argumento detras de la prohibicion sea a contrario sensu. Dicho de otro
modo, podria ocurrir que el raciocinio detras de la limitacién parta de la siguiente l6gica
maniquea: si bien una persona juridica no puede o debe constituir otra persona juridica
por si sola (siendo esto lo mas, el desarrollo individual en tanto la inversion y la
responsabilidad recaen en uno solo), permitamosle que pueda hacerlo siempre que se
junte con un otro (sin importar si ese otro es persona natural o juridica) o mas, de modo
tal que la inversién y la responsabilidad ya no recaigan en un solo ente. No obstante, una
I6gica asi, ademas de poco consistente, perderia todo sentido en la practica. Y es que
bastaria entonces con desarrollar sociedades (entendidas como personas juridicas) en las
que una tenga el 99.99% vy la otra 0.01% para satisfacer el minimo de miembros. Sin
embargo, dicha persona juridica no habria logrado satisfacer aquella inquietud respecto a
que sea mas de uno quien sostenga la inversion y asuma las responsabilidades, en tanto
por la diferencia abismal de acciones, seria claramente uno solo el que asumiria todo el
peso.

376 Tengamos en cuenta la definicion de persona juridica que esbozamos en el Capitulo
Primero, precedente.
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que las personas juridicas, pensadas como una conjuncién del
colectivo®?, creen EIRL, concebidas para el desarrollo del individuo.
No obstante, este razonamiento no solo resulta errado porque, como
se evidencia en el planteamiento, toma en cuenta una premisa
equivocada; sino que, ademas, aun salvando ese detalle, squé
ocurriria con la EIRL que quisiera constituir otra EIRL? Y es que, si
la razén de ser de que prohibamos a las personas juridicas constituir
EIRL se basa en que las primeras son la reunion del colectivo,
¢como explicamos que las EIRL sean la voluntad de un solo
individuo?3’® Asi, nuevamente, nos hallamos frente a una
argumentacion endeble y que no logra demostrar porqué seria
adecuado limitar la posibilidad de constituciéon de una EIRL a las

personas juridicas.

Ahora bien, es oportuno recoger, en este punto, lo que detalla la
citada ley que regula, actualmente, a las MYPES. Y es que, ademas
de lo que sefala el articulo 5° del Reglamento de la Ley en cuestion,

tenemos lo anotado en el articulo 2°:

Articulo 2.- Definicion de la Micro y Pequefia Empresa

La Micro y Pequena Empresa es la unidad econdmica constituida
por una persona natural o juridica, bajo cualquier forma de
organizacién o gestién empresarial contemplada en la legislacion
vigente, que tiene como objeto desarrollar actividades de
extraccion, transformacioén, produccion, comercializacion de bienes
o prestacion de servicios.

Cuando en esta Ley se hace mencién a la sigla MYPE, se esta
refiriendo a las Micro y Pequefias Empresas, las cuales no obstante

877 Un autor que opina en este sentido es Espinoza: ESPINOZA, Juan. (1989) La
naturaleza juridica de la empresa. Tesis. Lima, Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Facultad de Derecho y Ciencia Politica.

378 Cfr. MAISCH., op. cit., pp. 99
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de tener tamafos y caracteristicas propias, tienen igual tratamiento
en la presente Ley, con excepcion al régimen laboral que es de
aplicacion para las Microempresas.®” (énfasis nuestro)

Como podemos apreciar, la normativa vigente que regula a las
MYPES (si, empresas en las que se pensé al momento de establecer
la regulacion de las EIRL) si permite que estas sean constituidas por
personas juridicas. En ese sentido, entendemos, se reafirma aun
mas nuestra postura respecto a la incongruencia que significa
mantener una norma en nuestro ordenamiento que cohibe a las
personas juridicas a desarrollarse empresarialmente a través de una

empresa individual30.

Finalmente, sobre este punto, vale anotar lo expuesto por Robilliard:

En general, impedir que las personas juridicas puedan limitar su
propia responsabilidad -y ya no la de sus miembros- nos parece
que carece de fundamento, pues la légica es la misma que al
permitirse la limitacion de responsabilidad del empresario persona
natural. La voluntad colectiva de la persona juridica perfectamente
podria ser en el sentido de realizar un emprendimiento empresarial
sin asociarse con alguien mas, y negarle a las personas juridicas
una forma juridica para hacerlo equivale a empujarlas hacia una
simulacion de sociedad. No podemos evitar preguntarnos qué
diferencia puede haber entre la participacion de una persona
juridica como socia en una sociedad, o como titular de una
E.LR.L., que pudiera justificar la exclusién de esta segunda
posibilidad. 38

Ahora bien, una tercera limitacion que encontramos en el Decreto

Ley No. 21621 es aquella vinculada a los aportes, la misma que se

379 MINISTERIO DE TRABAJO. Decreto Supremo No. 008-2008-TR., 6p. cit., Articulo 5°
380 Cfr. SING. Antonio., 6p. cit., pp. 39
381 ROBILLIARD, Paolo. Sociedades, op. cit., pp.12
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regula en los articulos 18° y siguientes. Consideramos que la forma
en la que se ha regulado este capitulo no resulta ser la mas idonea.
De hecho, mas alla de la referencia a la limitacion anterior que hace
el articulo 18° al senalar que “el patrimonio inicial de la Empresa se
forma por los aportes de la persona natural que la constituye82; no
estamos de acuerdo con i) la restriccidn para el tipo de aportes; ii)
como se condiciona su valoracién; ni iii) la asuncién del riesgo

respecto a estos.

Nos resulta insostenible cualquier restriccion al desarrollo
empresarial dentro del mercado que no supere un minimo de
razonabilidad para haber sido estipulado. En tal sentido, algunas
limitaciones que podrian ser consideradas dentro de este bloque
serian, por ejemplo, impedimentos de inversion extranjera,
establecimiento de minimos 0 maximos para giros de negocio que
no implican riesgo colectivo (como aquellos referidos al espectro
bancario o financiero), imposibilidad de capitalizacion por diversos
medios, entre otros. Y es que, salvo que se cuente con un analisis
completo que demuestre la necesidad imperante de establecer tales
restricciones, no podemos aceptar las mismas. Mas aun si en el
propio mercado se encuentran diversas figuras que se desarrollan
bajo marcos similares y que; sin embargo, no encuentran tales
limitantes. Con lo cual, la aceptacion de las restricciones que
propone el articulo 19° del Decreto Ley No. 21621 no pueden ser
aceptadas, en tanto no ocurren a partir de un propésito atendible. De
hecho, probablemente, la razén que existié al momento de erigirlos
se circunscriba a aquella referencia ya rebatida respecto a ser solo
el vehiculo para el pequefio empresario.

382 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621., 6p. cit. Articulo 18°
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Asi, i) delimitar los aportes a la inversién nacional; ii) no posibilitar
los aportes mediante titulos distintos al de propiedad vy iii) la
limitacion a dinero, bienes muebles e inmuebles383; son restricciones
que restan sobremanera al desarrollo de las EIRL. En el primer caso,
consideramos que en un mercado globalizado como el que tenemos,
aunado a la realidad imperante que demuestra las fuertes relaciones
bilaterales, sobre todo en materia econémica, con las que cuenta el
pais; impedir la inversion extranjera resulta incongruente. Luego, no
estamos de acuerdo con el hecho de que la sola forma de aportar se
limite a la propiedad. Esto resulta incompatible en un sistema en el
que los aportes en otro tipo de personas juridicas pueden efectuarse
a otro titulo. Y es que, como el propio sistema lo comprueba, no solo
se puede transferir la propiedad, sino también el uso o el disfrute384,
Luego, distinguir como posibles aportes al dinero, los bienes
muebles y los bienes inmuebles, nos parece inadecuado. A nuestro
entender, una mejor clasificacion debi6é limitarse a “aportes
dinerarios” y “aportes no dinerarios”, puesto que, en estricto, el
dinero es también un bien mueble. Ademas, hacer distingo respecto
al dinero y no mencionar también a los créditos, resulta
contraproducente, pues podria dejar entrever que no se aceptan

créditos como aportes para las EIRL.

Ahora, tenemos también que “el articulo 20° del D.L 21621 indica
que los aportes dinerarios deben realizarse obligatoriamente en un
Banco, esto limita que cualquier tipo de aportes sea realizado en otra
Institucion financiera que no sea una entidad bancaria lo que puede

quitar dinamismo al desarrollo empresarial™®®. Y, finalmente, el

383 |bidem., Articulo 19°

384 Vid., RAMIREZ, Eugenio (2017). Tratado De Derechos Reales. Cuarta Edicién. Lima:
Gaceta Juridica.

385 SING, Antonio., 6p. cit., pp. 40.
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articulo 21° exige que la valorizacion de los aportes no dinerarios
debera efectuarse de acuerdo a las normas de la CONASEV38,
entidad que, desde el 2011 pas6 a ser la Superintendencia del
Mercado de Valores3®’, lo cual limita la libertad del titular respecto al
modo y forma en el que efectuara tal aporte, pues, como es sabido,
para el caso de la Ley General de Sociedades, si bien se exige un
informe de valorizacion, no se establece el seguimiento de

determinadas reglas o lineamientos.

Ahora, una cuarta limitaciéon que establece la norma se encuentra
vinculada a la forma en la que se conciben los beneficios y cdmo
debe ser la actuacién del titular respecto a los mismos. En efecto, el
primer punto a comentar, se encuentra en los articulos 63° y 64°, en
los que hallamos restricciones para el disfrute pleno de aquel
excedente que hubiere obtenido el titular de una EIRL. No obstante,
en tanto aquel del articulo 63° se circunscribia al Decreto Ley No.
21435 ya derogado, solo deberia quedar, en teoria, la limitacion del
articulo 64°:

Articulo 64°.- Las Empresas que obtengan en el ejercicio
econdmico beneficios liquidos, superiores al siete por ciento (7%)
del importe del capital, quedaran obligadas a detraer como minimo
un diez por ciento (10%) de esos beneficios, para constituir un
fondo de reserva legal hasta que alcance la quinta parte del capital.
Este fondo de reserva sélo podra ser utilizado para cubrir el saldo
deudor de la cuenta de resultados en el mismo balance en que
aparezca ese saldo deudor y debera ser repuesto cuando
descienda del indicado nivel. 388

386 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. (1992). Decreto Ley No. 26126. Ley Orgéanica de
la Superintendencia del Mercado de Valores. Lima, 30 de diciembre de 1992.

37 CONGRESO DE LA REPUBLICA (2011). Ley 29782. Ley de Fortalecimiento de la
Supervision del Mercado de Valores. Lima, 28 de julio de 2011.

388 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, 6p. cit., Articulo 64°
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De ser asi, consideramos que no habria mayor inconveniente,
bastando solo una reformulacion en el fraseo, de modo que sea
mucho mas claro el momento en el que se considera superada esa
valla del siete por ciento y que la reserva legal podria ser empleada
en casos de pérdidas. No obstante, lo que en realidad preocupa, es
la obligacibn que establecia el articulo 63° que, a pesar del

comentario efectuado, como tal, aun permanece vigente:

Articulo 63°.- Determinados los beneficios netos, y antes de
procederse a la detraccion de las reservas y la aplicacion de los
mismos, se procedera a calcular y detraer los porcentajes que
corresponden a los trabajadores senalados en los articulos 23° y
24° del Decreto Ley No. 21435, 38

Como vemos, este articulo obliga a que el empresario cumpla con
beneficiar a los trabajadores con el excedente, acorde al detalle de
los articulos 23° y 24° del Decreto Ley No. 21435:

Articulo 23.- Los trabajadores que hayan laborado a tiempo
completo, real y efectivamente, en forma permanente o eventual,
durante el correspondiente ejercicio econdmico, participaran en los
siguientes porcentajes de la renta neta de su empresa:

Porcentaje Renta Neta
Actividades Extractivas

- Produccién minera 10%
- Extraccién pesquera y piscigranjas 20%
- Extraccién Forestal 33%

Actividades Agricolas, Pecuarias y Agropecuarias 20%
50% en los casos de propiedad de sociedades de personas.

Actividades de Transformacion 25%
Comercio de Bienes 25%
Transporte 25%

389 |bidem, Articulo 63°
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Comercio de Servicios 259%3%

Articulo 24.- Las Pequeias Empresas que por las disposiciones
tributarias no se encuentren obligadas a la presentacién de
Balances, distribuiran entre sus trabajadores el 5% de sus ingresos
brutos en sustitucién a los porcentajes a que se refiere el articulo
anterior.

Las Pequefas Empresas que no estan obligadas a la presentacién
de balances, si asi lo hicieran, quedaran sujetas al régimen
sefalado en el articulo anterior.3!

En tal sentido, a pesar de que el Decreto Ley No. 21435 fue
derogado y se entiende que con ello la obligacion expuesta en el
articulo 63° ha fenecido, resulta alarmante que aun no se haya
eliminado del articulado general y que, en algun momento, se
pretenda reactivar alguna obligacion por parte de los titulares para
favorecer con el excedente a los trabajadores®®?. De hecho, una
situacion de este tipo no solo configura un limite para el goce del
excedente que ostenta el empresario, sino que, ademas, vulnera el
sentido mismo de la constitucion de una empresa. Y es que,
claramente, cuando el comerciante desarrolla una empresa en los
margenes de una persona juridica de manera individual es porque
justamente quiere obtener los beneficios de la misma de manera
individual. Asi, conminar al empresario individual a compartir sus
ganancias nos parece inaceptable. Mas aun, cuando al revisar otras
figuras a partir de las que se construye empresa, dicha obligacion no

existe.

3%0 CONGRESO DE LA REPUBLICA., Decreto Ley No. 21435, 6p. cit., Articulo 23
391 |bidem, Articulo 24°

392 VVale acotar que de una revisién general de la normativa alrededor de las MYPES, no
encontramos regulaciones que impongan al empresario la obligacién de trasladar parte de

las ganancias en favor de los trabajadores.
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Ademas, un ultimo comentario sobre el tema del excedente se
enmarca respecto a lo endeble que resulta la regulacion propuesta
sobre la forma en la que el empresario hara suyo el excedente. En
efecto, las menciones que hace sobre este tema el legislador del 76
se limitan a proponer la obligacion de un Balance General a ser
presentado por el Gerente dentro de un plazo especificado en la
norma3?3 y de la aprobacion de dicho Balance General®®*. De hecho,
mas que una limitacion, esta situacion debe ser entendida como una
carencia o falencia de esta normativa que, consideramos, deberia
ser reformulada de modo tal que se establezca claridad en la forma
y modo en las que el empresario podra obtener para si el beneficio

generado.

Ahora, otra limitacién hallada en el Decreto Ley No. 21621 se

enmarca en la lectura del articulo 69°:

Articulo 69°.- El Titular de la Empresa puede establecer sucursales
en el territorio de la Republica.

El establecimiento de la sucursal sera inscrito en el Registro
Mercantil del lugar del domicilio de la Empresa y del domicilio de la
sucursal.3%

Como se puede apreciar, de la revision de este texto, tenemos que
“la Actividad de la E.l.R.L, solo puede ser desarrollada en el territorio
nacional, no pudiendo expandirse al extranjero”. Esta situacion,
sin duda alguna, limita el desarrollo del empresario individual,

condicionandolo a que su margen de accidn sea exclusivamente el

393 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, 6p. cit., Articulo 61°
394 |bidem, Articulo 62°

395 |bidem, Articulo 69°

396 SING, Antonio, 6p. cit. pp. 40
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Peru. Asi, contrariamente a las voces de fomento y apoyo
empresarial que buscan conectar empresarios peruanos entre si y
con comerciantes de distintas partes del mundo, la regulacion actual
traba las posibilidades que el empresario individual peruano pueda
incorporarse en otro ordenamiento juridico a partir del constructo que

hubiere generado en el Peru.

Finalmente, la ultima limitacion encontrada en la regulacion actual
de las EIRL se refiere a lo que podemos entender como la
reorganizacion, transformacion y adquisicion de estas entidades. De
manera concreta, lo unico que el decreto ley plantea sobre este
complejo tema, se sintetiza en i) la transformaciéon de EIRL a
cualquier tipo social y viceversa ii) la fusiéon de EIRL del mismo titular
0 como incorporacién a una sociedad; vy iii) la transferencia de la
titularidad de una EIRL. No obstante, se omiten fenémenos como la
escision y la reorganizacion simple, y, ademas, el modo en el que se

desarrollan las figuras antes expuestas es bastante escueto.

Asi, el desarrollo normativo acerca de la transformacién establecido
en el Decreto Ley No. 21621 se encuentra en el capitulo décimo,
articulos del 71° al 75°. El problema con este apartado, mas alla de
la referencia del articulo 73° al requisito primigenio de que el titular
sea una persona natural®® es el poco desarrollo que efectia de la
figura3®. En efecto, se hace practicamente solo una mencién a esta
operacion, pues la norma se limita a i) sefalar qué es lo que ocurre
e ii) indicar la formalidad de la escritura publica y posterior inscripcion
con la informacion minima que debe ser incorporada en tal

instrumento. En definitiva, referencias poco claras, como

397 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, 6p. cit., Articulo 76°
398 Revisar PAZOS, Javier. Empresa, 6p. cit., passim.
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mencionamos para el caso del excedente, resultan ser deficiencias
o0 carencias que complejizan un desarrollo adecuado de los

empresarios individuales dentro del mercado actual.

Por su parte, sobre la fusién, encontramos el capitulo décimo
primero y sus cuatro breves articulos. De ellos, lo mas saltante y
preocupante, es que se limite la fusién a solo dos EIRL y del mismo
titular3%°. Esta situacion restringe en cantidad, tipo y constituyente a
la figura de la fusion. Ahora, como la mayoria de tratadistas que han
revisado este caso, queremos presuponer que dichas limitaciones
parten de la concepcion respecto a que solo las personas naturales
pueden ser titulares de las EIRL*%. No obstante, tal presuncion no
satisface, desde nuestra Optica, dicha situacién. Y es que, como
veremos mas adelante, las posibilidades que otorga una figura como
la fusidn son tan vastas que la reduccion expuesta en el articulo 76°
del Decreto Ley No. 21621 no resiste mayor sustento. Ademas, aun
si aceptasemos la argumentacion de quienes si aceptan la
presuncion anterior, no entendemos porqué se limitaria a la fusion
de solo dos EIRL, cuando esta figura es totalmente valida, también,
con tres 0 mas empresas?*?!. En definitiva, la regulacion establecida
respecto a la fusion resulta un claro limitante para el desarrollo

empresarial.

Por ultimo, la adquisicion de las EIRL se trata de manera muy sucinta
en los articulos 27° y 28°, cuando sea una transferencia inter vivos 'y
29°, 31°y 32°, cuando la transferencia opere mortis causa. Ademas,

se desarrolla la formalidad de la misma en los articulos 33° y 34°.

3%9 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, 6p. cit., Articulo 76°

400 Revisar PAZOS, Javier. Empresa, 6p. cit., passim.

401 A mayor abundamiento, revisar ISRAEL, Luz. (2012). “Fusiones y Adquisiciones”.
Revista de Actualidad Mercantil. Lima, nUmero 1, pp. 28-36.
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Sobre esta situacién, nos interesa, principalmente, o que ocurre con
la transferencia inter vivos. Y es que, para este caso, solo
encontramos una mencion a los titulos a partir de los cuales se
llevaria a cabo la transferencia: compra-venta, permuta, donacién y
adjudicacion en pago?*’?, ademas de la reiterada referencia a que la
titularidad solo puede caer en una persona natural. Es por demas
interesante ver que existirian hasta cuatro maneras para que un
sujeto se haga con una EIRL. El problema, en la linea de lo ocurrido
con las transformaciones, es la carencia de regulacion.
Lamentablemente, como pareciera ser recurrente, ahi en donde
resulta necesaria una mayor intervencion del legislador, este
pareciera haber optado por no regular. En tal sentido, consideramos
que este es un punto en el que se debe ahondar, para una legislacion
adecuada de las EIRL.

Tras lo expuesto, habiendo analizado con detenimiento los
problemas que contiene la actual legislacidon que regula a las
Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada y con ella a la
unipersonalidad, toca abordar en el tercer y ultimo capitulo, todo lo
concerniente a la solucidén que tendremos para hacer frente a esta
situacion. Asi, partiendo de los constructos, nociones y realidades
del primer capitulo; recogiendo el analisis exegético de la forma en
la que se desarrolla el empresario individual establecido en este, el
segundo capitulo; procedamos con la estructuracion de las

respuestas a la problematica de la unipersonalidad.

402 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, 6p. cit., Articulo 28°
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CAPITULO TERCERO: APUNTES PARA UN CORRECTO DESARROLLO
DE LA UNIPERSONALIDAD A TRAVES DE LAS EIRL EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

Ahora bien, luego de los estudios expuestos en los capitulos precedentes,
corresponde proponer las directrices y lineamientos para lo que, a nuestro
entender, seria un desarrollo adecuado de la unipersonalidad, tomando
como figura juridica a la Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada*®3. Para tales efectos, delinearemos, primero, los cimientos de un
concepto adecuado de unipersonalidad, el mismo que permita identificarla
plenamente con su propia esencia y no se limite a sectores o estamentos
particulares. Posteriormente, esbozaremos las alternativas que ofrece el
desarrollo juridico para regular este fendmeno, enmarcando dicho analisis
en la posibilidad de i) reducir a la empresa individual a la persona con
negocio, ii) delimitarla dentro del concepto de patrimonio auténomo; o iii)
reconvertirla a lo que seria una sociedad unipersonal. Finalmente,
trabajaremos en la que, desde este foro, consideramos la solucion ideal
para resolver la problematica de la unipersonalidad: regular a las EIRL
como una persona juridica plena, superando todas las limitantes que

establece la normativa actual4%4.

Empero, antes de enfrascarnos en la ejecucion del plan expuesto,
consideramos necesario reafirmar la importancia que tiene la figura de la
EIRL hoy en dia. Y es que, como veremos a continuacion, la inscripcion de

empresas bajo la figura de la EIRL*%® ha sido una situacién reiterada por

403 \/id., GASTANETA, Juan (1975). La empresa individual de responsabilidad limitada.
Tesis para optar por el grado de bachiller en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, Facultad de Derecho.

404 Vid., COSTA, Marino (1978). La empresa individual de responsabilidad limitada. Tesis
para optar por el grado de bachiller en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Facultad de Derecho.

405 Tengamos en cuenta que, en el Registro de Personas Juridicas de la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos, obran inscritas las empresas conformadas tanto como
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parte de quienes, en el marco de la legalidad, han optado por desarrollar

actividad econdmica:

PERSONAS JURIDICAS (1997-2017)

Soc. Civiles de Emp. Individual de

N Soc. o Soc. Soc. Soc. en -
ANO Anénimas Respl)_?r:istaaZIalldad Civiles Colectivas Comandita Restti)r:istzzgldad
1997 2 - - - - -
1998 3 2 - - - -
1999 5207 2347 63 - - 2135
2000 7260 2454 56 - - 2901
2001 6582 1725 68 - - 2524
2002 7519 1867 81 - - 2771
2003 8372 1827 83 - - 3023
2004 9972 1658 65 - 1 3486
2005 11964 1563 73 - - 3898
2006 13953 1619 60 - - 4822
2007 16530 1786 87 - - 5935
2008 19330 1896 211 - - 7110
2009 20543 1897 90 - - 7133
2010 22226 1797 80 - - 7852
2011 24624 1920 102 - - 9079
2012 26112 1879 - - 10189
2013 26512 1619 156 - - 10548
2014 26418 1546 186 - - 10959
2015 26074 1486 115 1 - 11318
2016 26211 1356 85 - - 11761
2017 10241 506 21 - - 4791

315653 32750 1682 1 1 122235

Asi, como podemos verificar en el cuadro propuesto*®®, a lo largo del
tiempo*?’, luego de las sociedades andnimas, la EIRL ha sido el segundo
tipo social mas empleado. Esta realidad no hace sino confirmar aquello que
en diversos acapites de la presente Tesis hemos sefialado: la EIRL es una
figura de gran valor e interés para nuestro ordenamiento juridico y, por

ende, resulta por demas relevante revisar todas las implicancias juridicas

sociedades o como empresas individuales, teniendo, entre otros, un libro para la
inscripciéon de EIRL.

406 Estadistica obtenida ante la SUNARP, mediante Oficio No. 2050-2017-SUNARP-
ZRNo.IX.

407 a data toma en cuenta las entidades constituidas a partir de 1997, tomando como base
de datos la ciudad de Lima, hasta mayo 2017, mes de emision del Oficio No. 2050-2017-
SUNARP-ZRNo.IX
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de ella. Y es que, en definitiva, no puede pasar desapercibido el hecho de
que, a la fecha, tengamos mas de ciento veinte mil Empresas Individuales
de Responsabilidad Limitada registradas solo en Lima, lo cual significa,
aproximadamente, dos quintos del total de sociedades andnimas inscritas
en el mismo periodo y dentro de la misma jurisdiccién. Este numero cobra
aun mas importancia si consideramos que la cifra que engloba a las
sociedades andnimas incluye tres subtipos: abiertas, cerradas y ordinarias.
Asi, aun cuando no contemos con los nimeros exactos respecto a estos*°8,
podemos intuir que la EIRL ha superado largamente a las sociedades
anonimas abiertas*®® (tomando en consideracion la informacion recogida
ante la Superintendencia del Mercado de Valores)*'° y mantiene menores
margenes respecto a las cerradas y a las ordinarias. De esta lectura se
desprende que la Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada es
considerada ampliamente como un mecanismo de constitucion de empresa
con personalidad juridica de mejor y mayor uso que otras figuras reguladas
en nuestro ordenamiento. Por ello, debemos entender que adecuar su
regulacion no debe ser considerado un tema menor y que, a pesar de sus
falencias, eliminar esta figura no seria para nada una solucion para el mejor

desenvolvimiento del mercado*'".

408 Al momento de recabar la informacion ante la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos se solicité el detalle distinguido para el caso de las sociedades
anonimas; no obstante, alegando a que los libros dentro del Registro de Personas
Juridicas no incluian la division en cuestién, solo nos emitieron la informacién agrupada
de las sociedades andnimas como conjunto.

409 Segun la Superintendencia de Mercado de Valores (SMV), la cantidad de sociedades
anonimas abiertas (S.A.A.) en el Peru (para agosto, 2018) seria cincuenta y ocho, toda
vez que esta es la cantidad de S.AA. registradas ante la SMV. En:
http://www.smv.gob.pe/Frm SociedadesAnonimas.aspx?data=E7508F7BE90A29054167
FD76DD5F17B494AD1DDD76 Consulta efectuada el 2 de setiembre de 2018.

410 De la lectura de los articulos 252° y 253° de la Ley General de Sociedades, se
desprende la vinculaciéon que existe entre las S.A.A. y la SMV. En efecto, en el articulo
252° se exige que las S.A.A. inscriban sus acciones en el Registro Publico del Mercado
de Valores, el mismo que es administrado por la SMV. Ademas, el articulo 253° desarrolla
todo aquello referente al control que debe ejercer la SMV sobre las S.A.A.

411 Sobre esto ultimo ahondaremos en el segundo bloque del presente capitulo, al
momento de analizar la posibilidad de crear un tipo social novedoso a partir del cual se
viabilice la unipersonalidad, dejando de lado a la EIRL.
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1. Reconceptualizacion de la unipersonalidad

Como hemos podido verificar de lo esgrimido, existe en nuestro
ordenamiento juridico, hasta cierto punto, una regulacion de la
unipersonalidad. Sin embargo, esta legislacién se ha limitado (y no
de la manera mas adecuada) en pro de los intereses subyacentes a
un solo sector del mercado: la pequefia empresa. Lamentablemente,
como se puede apreciar del analisis desarrollado en el acapite 2.3,
diversas estipulaciones legales no hacen sino obstruir un mejor y
correcto desarrollo de las mismas, arribando a consideraciones
normativas que no se condicen siquiera con la realidad. Asi, estas
postulaciones que resultan incongruentes con el sistema juridico-
economico en el que nos desenvolvemos, han sido puestas sobre el

tapete al momento de estudiar el capitulo anterior.

En tal sentido, para efectuar un postulado que permita la
reconceptualizaciéon de la unipersonalidad, creemos conveniente
establecer, de manera ordenada, una a una las soluciones a
aquellas limitaciones que propusimos en el bloque anterior. De ese
modo, iremos esgrimiendo las principales directrices que debe
contener un concepto claro que pueda definir a la unipersonalidad*'?
a partir de lo que ocurre con las empresas individuales de
responsabilidad limitada*'3. Asi, empezaremos trabajando pequefios
apartados que esbocen los lineamientos para la unipersonalidad,
con los cuales resolveremos las restricciones encontradas a las EIRL
y abordaremos otros temas que, aun cuando no se encuentran

limitados por la normativa actual, resultan valiosos dentro de esta

412 JEQUIER, Eduardo, 6p. cit.
413 ROBILLIARD, Paolo. Sociedades, op. cit.
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reflexion. Finalmente, tomando el nucleo duro de tales
planteamientos, brindaremos un concepto para este tipo de

empresas.

a) De la distincion del ente

La razén de ser de constituir una empresa no es otra que contar
con la posibilidad de crear un sujeto distinto a uno mismo,
identificado por todos como aquel a través del cual se viabiliza el
ejercicio del negocio*'. Asi, al referirnos a la unipersonalidad,
debemos tomar en consideracion que se trata, justamente, de
aquel constructo creado por un sujeto para poner en marcha una
empresa*'®. En ese mismo sentido, cuando pensemos en una
EIRL no podemos reducirla al sujeto que la constituyd, sino que
debemos comprenderla como un sujeto novedoso y distinto de

aquel.

Asi, en tanto sujeto distinto en la practica, debemos, entonces,
dar cabida a esta realidad en lo tedrico. Para tal efecto, la
juridicidad propone la capacidad de las personas naturales y
juridicas de concebir y construir otras tantas (juridicas)*'®, que
sean asumidas como sujeto de derechos*!’. Ademas, permite
que se formulen ficciones que, sin llegar a ser personas

juridicas*'8, cuenten con prerrogativas y sean un centro de

414 Cfr. PEREZ, Jorge (1999). Manual de Derecho y de la Empresa. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot.

415 Vid, ibidem.

416 ESPINOZA, Juan. La, 6p. cit.

417 ESPINOZA, Juan. Derecho, 6p. cit.

418 Cfr., ibidem.
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imputacion de obligaciones*'®, tales como el patrimonio

auténomo.

Con lo cual, una primera disquisicidon respecto a la figura que
permita viabilizar a la unipersonalidad nos debe llevar a
considerar la necesidad de que esta se construya como una
entidad distinta a su constituyente. Como tal, debera poder
soportar la capacidad de ostentar derechos y responder por sus

obligaciones*?9,

De la separacion de patrimonios

En consecuencia, de la primera estructuracién dispuesta,
concordamos en que una figura que desarrolle a la
unipersonalidad debe contar con una prerrogativa inherente a
ella: la posibilidad de entender que el patrimonio de quien la
constituye y el de ella son bloques econdmicos distintos e
independientes. Y es que, en la practica, la intencion de quien
busca establecer una figura distinta a si para la consecucion de
un fin se vincula fuertemente con el deseo de demarcar un limite
entre eso que le es exclusivamente suyo, y aquello que, habiendo

sido suyo, pasa a formar parte de la nueva entelequia*?’.

Ademas, si bien podria atenderse a otro tipo de razonamientos

para el deseo de constituir una empresa, distintos al de separar

419 A mayor abundamiento, vid. SANTIAGO, Charles y José RUBIO (2015). La
Responsabilidad Civil Extracontractual de los Empresarios. Estudio Comparado entre
Espana y Puerto Rico. Madrid: Dykinson, S.L, pp. 105-138.

420 De la lectura de este considerando, extraemos que para la EIRL deben reconocerse el
principio de alteridad.

421 Cfr., LYON, Alberto. (2003). Personas juridicas: Abiso de la Forma - Gobierno
Corporativo y Responsabilidad - Derechos y Obligaciones de los Miembros - Divisiones -
Fusiones - Conflictos de Interés - Control. Santiago de Chile: Ediciones UC, pp. 35-72.
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patrimonios, aquellos que son realmente sélidos no serian
necesariamente viables en el caso del empresario individual. Asi,
una intencionalidad vinculada a argumentos como el apoyo
financiero, la unién de talentos, el desarrollo en equipo, entre
otros, pierde sustento al no referirnos a empresarios

colectivos??2,

En tal sentido, a partir de esta segunda disquisicion, debe tenerse
que la unipersonalidad puesta en marcha incluye el afan por
separar patrimonios. De modo que la distincion econdmica entre

constituido y constituyente quede sumamente evidenciada*?3.

c) De la aversion al desmedro patrimonial

Luego de asegurar que su patrimonio y el de su empresa sean
concebidos como bloques econdmicos distintos, entendemos
que el empresario buscara mitigar todo tipo de evento que le
pueda causar perjuicios econémicos. Y es que, al final del dia, si
tenemos en cuenta que el desarrollo empresarial es una forma
de hacer dinero*?*, sera inherente a quien haga empresa el
interés por reducir a cero toda situacion que reduzca las

ganancias.

En esta linea, el empresario individual, siendo ademas el solo
inversor y gestor de determinado emprendimiento, tendra una

mayor aversion a aquel riesgo de sufrir un desmedro patrimonial.

422 Cfr., MARTINEZ, Alejandro. (2016). La cooperativa y su identidad. Madrid: Dykinson,
S.L, pp. 35-44.

423 En definitiva, se extrae el Principio de Separacion de Patrimonios en favor de las EIRL.
424 \/id., TARZIJAN, Jorge. (2013). Fundamentos de estrategia empresarial. Santiago de
Chile: Ediciones UC, pp. 293-318.
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Con ello, resulta consecuente suponer que el desarrollo
dogmatico y luego normativo en el que desenvuelva el
empresario individual debera apuntar a mitigar esta posible
situacion. Asi, un claro modo de ver en la realidad que, a pesar
del riesgo inherente del negocio*?®, su patrimonio (como sujeto
distinto al de su empresa) se encuentra hasta cierta medida a
salvo, sera con mecanismos que restrinjan la asuncion de

responsabilidades, principalmente, patrimoniales.

De todo lo anterior, obtenemos de esta tercera disquisicion la
necesidad de que el patrimonio del creador de una figura
contenedora del concepto unipersonalidad se vea a salvo, a
pesar del riesgo que implica desarrollar una empresa. Entonces,

una respuesta acertada sera la responsabilidad limitada*2®.

Del derecho a ser empresa

Todo lo expuesto ha partido, tacitamente, de una idea hecha
principio y reconformada en derecho: la libertad de empresa.
Pues, en una sociedad de libre mercado*?’, dentro de un Estado
con una economia social de mercado*?®, no deberia caber
discusién para afirmar que los ciudadanos tienen el derecho a ser
empresarios y a constituirse como tales. Con lo cual, cualquiera

que sea llamado sujeto de derechos debiera ostentar la

425 \/id., Mena, Cristian (2010). Derecho para el Emprendimiento y los Negocios. Santiago
de Chile: Ediciones UC, Segunda Edicion, pp. 17-34.

426 E| Principio de Responsabilidad se pone de manifiesto tras este andlisis y; contrario
sensu, el Principio de Relatividad.

427 \/id., STIGLITZ, Joseph, Alejandro PRADERA y Nuria PETIT (2010). Caida Libre: El
Libre Mercado Y El Hundimiento De La Economia Mundial. Madrid: Taurus.

428 Cfr.,, GALLEGOS, Luis (2008). Economia social de mercado, medio ambiente y
responsabilidad social empresarial: principios del orden econdmico. Lima: Instituto de
Estudios Social Cristianos.
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prerrogativa de hacer empresa, claramente, siempre que respete

los limites razonables que el propio ordenamiento establezca.

Por lo tanto, si tomamos como premisa las prerrogativas
constitucionales vinculadas a la participacion, en forma individual
o asociada, a la vida econémica*?®® y a la libertad de empresa,
tenemos que cualquier sujeto esta facultado para hacer empresa.
En ese sentido, cualquier restriccidon que no responda a limites
razonables, no puede ser aceptada. Asi, la posibilidad para que
tanto personas naturales o juridicas, entendidas ambas como
sujetos de derecho, constituyan empresas en el marco de la

unipersonalidad, no debe ser restringida*3°,

De esta forma, tras esta cuarta disquisicién, tenemos que la
libertad de empresa debe ser concebida en su total dimension,
permitiendo que todo aquel que busca desarrollar actividades
economicas, encuentre mecanismos idoneos para ello. Asi, sea
esta iniciativa propia de una persona natural como de una

persona juridica, la misma no tiene que ser prohibida®3'.

De la libertad econémica

En la linea de los preceptos revisados en el analisis anterior,
tenemos que nuestro ordenamiento juridico contempla el
desarrollo empresarial, en tanto se regula por una economia

social de mercado. En ese sentido, los sujetos que se

429 CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO. Constitucién Politica del Peru.
Lima, 29 de diciembre de 1993, Articulo 2°, 17

430 A mayor detalle, cfr. SING, Antonio, 6p. cit., passim; ROBILLIARD, Paolo, Sociedades,
Op. cit., passim.

431 Se vincula, de alglin modo, con el Principio de Derechos Fundamentales Minimos, toda
vez que se restringe la libertad de empresa.

132



desenvuelven en dentro de este ordenamiento son libres para
contratar seguin les convenga*3? y desarrollarse econémicamente

en el modo y forma que resulte mas afin a sus intereses.

Ahora, en tanto un empresario debe desenvolverse dentro de
esta libertad, la forma en que se organice econdmicamente para
la ejecucion de la empresa no debiera ser limitada. En efecto, si
tomamos en cuenta que el Estado tiene un rol estimulante de
creacion de riqueza y garantiza la libertad de empresa, comercio
e industria*33, los empresarios no se pueden ver impedidos
normativamente para desenvolver, del modo que estimen

conveniente, el ambito patrimonial del ente constituido.

Asi, de esta quinta disquisicion, vale afirmar que los vehiculos
desarrollados dentro de la unipersonalidad no deben ser
desprovistos de libertades inherentes al modelo econdmico
adoptado por el Estado, debiendo contar con las mismas
prerrogativas con las que contaria un ente creado desde la
pluripersonalidad. Por lo tanto, no deben proponerse marcos
regulatorios que limiten su gestion respecto a la forma en la que

constituye y desarrolla el patrimonio de la empresa constituida®3*.

f) De las prerrogativas del empresario

En adicién a los principios, derechos y libertades recogidos,

debemos considerar, también, la libertad respecto a la iniciativa

432 CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO. Constitucién Politica del Peru, 6p.
cit. Articulo 2°, 19.

433 |bidem, articulo 59°

43 Aqui vemos una referencia a los Principios Estructural, el cual no solo debe ser
entendido respecto a los participantes minimos de la entidad, sino también a las
prerrogativas y/o limitaciones en general vinculadas a su constitucion.
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privada“*3®. En efecto, dentro del marco constitucional al cual nos
adscribimos, no se debe permitir prohibicién alguna que impida
el desenvolvimiento, a voluntad, del empresario. De modo que
este pueda estructurarse, establecerse, organizarse,
gestionarse, administrarse y vincularse del modo que mejor

convenga.

En esa linea, la manera en la que el empresario individual decida
desarrollarse, siempre que no vulnere parametros razonables,
debiera ser aceptada. Con lo cual, en la puesta en marcha de la
unipersonalidad, podria reconocerse que se acepten inversiones
extranjeras, que la empresa se expanda dentro y fuera del pais,

que se reorganice, entre otras tantas prerrogativas.

De este modo, a partir de esta sexta disquisicion, debemos
entender que la figura para desarrollar la unipersonalidad puede
ejecutarse a consideracién de su titular. Asi, debe procurarse una
regulacion permisiva con el modo en el que se pone en marcha
a tal figura, estableciendo solo parametros que no sean
excesivos, tomando, quiza, como base, aquellos propuestos para
las sociedades, siempre que hayan resultado exitosos en la

realidad*36.

Entonces, habiendo expuesto las seis disquisiciones precedentes,
consideramos que la conceptualizacion de una figura como
mecanismo para viabilizar la unipersonalidad, resulta mucho mas

clara. En efecto, debemos tener entonces que, partiendo €) de la

435 CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO. Constitucién Politica del Peru, ép.
cit., Articulo 58°
436 Se puede encontrar vinculacion con el Principio de Organizacion y el de Conservacion.
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libertad econdmica establecida en el ordenamiento juridico peruano
y d) del derecho a ser empresa; la unipersonalidad debera
entenderse como la voluntad de un solo individuo de ser un
empresario individual y constituir una entidad a) distinta a él, con b)
separacion patrimonial y que ostentara c) responsabilidad limitada y
una serie de f) prerrogativas. Todo esto bajo las directrices
establecidas por los quince principios esbozados en el primer

capitulo de la presente Tesis*%.

Sin perjuicio de lo expuesto, tomando en consideracién que nuestro
sistema juridico se enmarca en el civil law y su imperante necesidad
normativa*3, la reconceptualizacion propuesta, alineada con la
realidad, debe aterrizar en una legislacion. Asi, aun cuando existe el
Decreto Ley No. 21621 que, de alguna forma, regula a la
unipersonalidad a través de las EIRL, como se desprende del
analisis exegético elaborado, dicha norma tiene sendos problemas.
Sin lugar a duda, en la linea de lo propuesto tanto en el bloque
precedente y en el presente, las taras y deficiencias normativas
halladas en la legislacion actual ameritan una modificacién desde su
concepcion hasta el modo en el que se dilucidan en la practica. Con
lo cual, correspondera trabajar en la reestructuracion de la figura
existente; es decir en una reconversiéon de las Empresas Individuales
de Responsabilidad Limitada, o en la eliminacion de ella y, partiendo

desde cero, la elucubracién de una nueva figura.

437 Debemos tener en consideracion que, tal como se anunciara al momento de desarrollar
estos principios, no podemos perder de vista su origen en el derecho anglosajon. Asi, la
referencia a los mismos debera ser siempre dogmatica o deontoldgica. Asimismo,
tengamos en cuenta que la lista de los mismos, en tanto principios, sigue siendo numerus
apertus. Con lo cual, el devenir del desarrollo del derecho mercantil-societario-corporativo,
podra ir dilucidando la aparicidn de nuevos, el desinterés por algunos o la necesidad de
reformular los prexistentes.

438 MERRYMAN, John (1987). “Civil Law Tradition”. The American Journal of Comparative
Law, volumen 35, nimero. 2, pp. 438-441.
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En tal sentido, tomando en consideracion todo lo hasta aqui
revisado, tenemos que la unipersonalidad podria enmarcarse en las
siguientes figuras: i) una Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada; i) una Empresa Unipersonal*®®; iii)) una Sociedad
Unipersonal*4? o iv) un Patrimonio Autdonomo. Evidentemente, cada
uno de los vehiculos propuestos tiene sus matices y conllevan una
serie de beneficios y dbices para con la puesta en marcha de la
unipersonalidad. Por lo tanto, para poder determinar cual de estas
figuras es la mas idonea para ser el vehiculo de la unipersonalidad,
toca ensayar un analisis de cada una, considerando su configuracion
inherente y evitando dotarlas de cualidades o caracteristicas
totalmente ajenas a ellas. Dicho de otro modo, estudiaremos a cada
una sin perder de vista su esencia y buscando lograr, sin forzar, el
empalme entre estas y la reconceptualizacion trabajada para la
unipersonalidad. Para ello, avocaremos el siguiente capitulo en el
estudio de las ultimas tres figuras y el subsiguiente, en el de la
primera. Esto por razones que, aun siendo obvias, seran mucho mas

claras al culminar la lectura de la presente Tesis.

Determinacion de la unipersonalidad como un ente distinto a la EIRL

A lo largo de la presente Tesis se ha revisado la existencia de taras
en el modo en el que se ha terminado por legislar la unipersonalidad
en nuestro ordenamiento; no obstante, el craso error que deriva en

lo expuesto se construye a partir de una contradiccién en la

439 Tomar nota de que, tal como mencionasemos lineas arriba, esta figura es entendida
también como la “Persona Natural con Negocio”.

440 Tengamos en cuenta, también, a las otras formas en las que se le denomina, sobre
todo, en el derecho comparado; por ejemplo, Sociedad Andnima Unipersonal (Argentina).
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naturaleza de la forma dada. Asi, se ha pretendido sefialar que la
EIRL, en tanto persona juridica, sea el vehiculo para desarrollar a la
unipersonalidad, pero menguando muchos de los atributos que, en
principio, son atendibles a las personas juridicas**'. De hecho,
cuando en las primeras lineas de esta investigacion proponiamos las
definiciones de la persona juridica, en ninguna se hacia mayor
distingo respecto a las cualidades o atributos que la misma otorga,
todo lo contrario, lo que se discutia se enmarcaba en la nocién en si
misma, entendiendo que, quien sea denominado como persona
juridica lo es, sin mas miramientos que los que resulten de los

atributos que con ella misma arriban#42.

En estalinea, resulta evidente que nominar de un modo determinado
un objeto, pero obviando las caracteristicas que esta nocion
conlleva, solo genera distorsiones innecesarias y problemas
complejos a medida que se desarrolla mas y mas la figura. En tal
sentido, a manera de ejemplo, lo que se ha terminado haciendo es
semejante con pretender que a una corporacion que se dedica a la
extraccion de minerales para su posterior venta y obtiene ganancias
que luego son repartidas en una junta en la que se reunen los que
conformasen dicha corporacion y algunos otros a los que estos
primeros fueron incluyendo con la venta de una suerte de activo que
denominaron patrimonio, le digamos fundacion, cuando sabemos
que esta ultima conlleva el no lucro, el objetivo determinado, la causa
social, entre otros*43 y que, en todo caso, la descripcion de atributos
expuesta previamente se ajustaria mas a una sociedad anénima. Un

accionar de este tipo seria, por demas, incongruente, pues

441 Vid. PAZOS, Javier. Empresa, 0p. cit., passim.

442 Cfr. ESPINOZA, Juan. Derecho, 6p. cit., passim.

443 \/id. CACERES, Pedro (1986). Las Fundaciones. Tesis para optar por el grado de
bachiller en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Facultad de Derecho.
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pretenderia configurar erradamente el significado de determinado

significante*44.

Asi, no resulta sensato ni adecuado para el desarrollo dentro de un
ordenamiento juridico, nominar de un modo a aquello que, por sus
caracteristicas intrinsecas, no se condecira con los atributos que
pretendemos darle a partir del nombre o concepto. Por ello,
partiendo de la necesidad expuesta referida a emplear
adecuadamente los conceptos y tomando en cuenta los lineamientos
basicos inherentes a la unipersonalidad, analicemos todas aquellas
figuras distintas a las EIRL a partir de las cuales se podria viabilizar
y regular, esperamos mejor, la nocion de unipersonalidad. Para tal
efecto, estudiemos de manera concienzuda tres figuras que, en
principio, pasando la primera valla referida a la congruencia entre
significado y significante, podrian satisfacer los requerimientos
inherentes a la unipersonalidad: la empresa unipersonal; el

patrimonio auténomo y la sociedad unipersonal.

A. Sobre la Empresa Unipersonal

Asi las cosas, partamos por encauzar a la unipersonalidad dentro
del concepto de “Empresa Unipersonal”’. De esta, debemos
senalar que, basicamente, se refiere, como ya hemos
mencionado anteriormente, a la “persona natural con negocio”.
Dicho de otro modo, hablar de empresa unipersonal o de persona
natural con negocio es, sencillamente, hacer la indicacion que
una persona natural desarrolla la actividad empresarial desde su

propio fuero, sin recurrir al apoyo de terceros y sin constituir una

444 Vid., GOMEZ, Miguel (2008). "El Concepto de Significante en el Funcionalismo
Semantico". Romanische Forschungen 120, nimero. 3, pp. 283-306.
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entidad independiente. En efecto, como bien menciona
Northcote:

Cuando hablamos de una persona natural con negocio o empresa
unipersonal nos estamos refiriendo a aquella persona natural que,
sin constituir ninguna clase de persona juridica, realiza una
actividad comercial. Para tal efecto, esta persona natural destina
una parte de su patrimonio para el desarrollo del negocio que ha
elegido. 44°

Con lo cual, la razén de ser de esta figura es la posibilidad de
viabilizar un negocio o emprendimiento de manera individual,
distinguiendo un patrimonio para tal fin, pero sin que este resulte
ser el limitante ante el desarrollo o la ejecucion del negocio. En tal
sentido, si bien al contar con una empresa unipersonal, podriamos
hablar, eventualmente, del principio de separacion de
patrimonios*®, resulta evidente que no existe una clara
identificacion de un otro ente*4’, ni mucho menos la limitacion del
patrimonio en cuestion. “Efectivamente, no existe una diferencia
entre el patrimonio de la persona natural y el patrimonio que ésta
destina al desarrollo de su negocio, por lo que las obligaciones
derivadas de su actividad comercial se encuentran respaldadas

por todo el patrimonio de la persona natural™42,

445 NORTHCOTE, Cristhian., op. cit., pp. VIII-3

446 Podria entenderse que existe una distincion entre el patrimonio de la persona natural
como tal y el patrimonio destinado al negocio, haciendo que esta demarcacién pueda ser
interpretada, de manera extensiva, como la consecucién de desarrollarse dentro del
principio de separacién de patrimonios. No obstante, resulta compleja de sostener.

447 Con lo cual resulta harto complejo referirse a la existencia de “alteridad”, toda vez que
es la propia persona natural a través de quien se construye el vehiculo para poner en
marcha el negocio; las eventuales propiedades, tanto muebles como inmuebles son de él
y no existe un ente distinto al que se haya creado o separado para que sea sobre quien
recaiga el peso de la puesta en marcha del negocio.

448 NORTHCOTE, Cristhian., op. cit., pp. VIII-3
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En resumidas cuentas, la regulacion de la unipersonalidad a
través de las empresas unipersonales como tales, significaria
reducir las necesidades de la unipersonalidad al simple hecho de
poder distinguir un patrimonio, sin que esto resulte ser una
separacion de patrimonios per sé que se derive en limitacion de
responsabilidad o en las otras aristas fundamentales a las que
hemos hecho mencion en el subcapitulo precedente. De hecho,
dentro del marco legal existente, quiza la ventaja de contar con
esta empresa unipersonal resulte ser que, en cierta medida,
coadyuva a la lucha contra la informalidad (tema discutido
anteriormente), toda vez que exige la inscripcidon en el Registro
Unico de Contribuyentes. De este modo, aun cuando no genera
una entidad distinta ni disgrega propiamente los patrimonios, da
cierta formalidad al asunto y, al menos tributariamente, permite
reconocer la actividad de los individuos dentro del ordenamiento

juridico.

Sin perjuicio de esta ultima idea, como vemos, termina ocurriendo
que “la empresa unipersonal no presenta mayores diferencias con
una persona natural comun y corriente, mas que en el hecho que
la primera desarrolla una actividad comercial y se encuentra
obligada a cumplir con las disposiciones tributarias aplicables a su
actividad™4%. No obstante, para clarificar de manera mucho mas
contundente la ocurrencia de reconducir a la unipersonalidad a
través de esta figura, esbocemos como se desarrollarian las
disquisiciones plasmadas en el subcapitulo precedente dentro de

la empresa unipersonal.

a) De la distincion del ente

449 |bidem
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En definitiva, la necesidad del empresario individual por
constituir una entidad distinta a si mismo para llevar a cabo la
empresa, no se podria manifestar de manera clara y
contundente a partir de una empresa unipersonal. Y es que,
como hemos podido verificar al desarrollar esta figura, no
resulta del todo evidente la consecucion de empresa a partir
de un otro cuando nos referimos a la empresa unipersonal,
toda vez que esta resulta ser la persona natural con negocio.
En ese sentido, terminariamos por consumar en el mismo
sujeto tanto al empresario individual como a la entidad a partir
de la cual se desarrolla, perdiendo total interés en la

disquisicion respecto a la distincidon del ente.

De pronto, en el mejor de los casos, podriamos encontrar que
el empresario individual decide hacerse de una marca*® y
contar con una suerte de signo distintivo*®' que le permita
identificar el negocio; no obstante, no estariamos ante un ente
completamente distinto a si. Solo se lograria dotar de cierta
personalidad particular al desarrollo de la empresa, pero

siempre a través del propio empresario individual*®?.

450 Vid., OTAMENDI, Jorge (2012). Derecho De Marcas. Buenos Aires: Abeledo-Perrot
451 Cfr., ARANA, Carmen (2017). La Proteccion Juridica de los Signos Distintivos: Marcas,
Nombres y Lemas Comerciales. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Fondo

Editorial.

452 \fid., PAZOS, Javier. Empoderamiento, ép. cit.; cfr. MARAVI, Alfredo  (2014).
"Introduccion al derecho de las marcas y otros signos distintivos en el Peru". Foro Juridico,

numero 13.
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b) De la separacion de patrimonios

A partir de la empresa unipersonal, el empresario individual
podria destinar de manera primigenia un patrimonio para el
desarrollo y la gestién de la empresa. Inclusive, dentro de un
marco ideal, podria contar con una contabilidad tal que le
permita manejarse financieramente de modo que solo emplee
aquello que destind para la empresa para el desarrollo de la
misma y que sean los réditos que esta vaya generando los que
sigan coadyuvado a su crecimiento. No obstante, lo cierto es
que, en la realidad, el patrimonio seguira perteneciéndole al
empresario individual y no podria imputarse que el mismo es
‘exclusivamente” de la empresa, en tanto esta como tal no

termina siendo un ente distinto al empresario individual.

En esta linea, lo que tenemos es que, si bien en un primer
momento y segun el orden y manejo economico de la
empresa, para los fines internos del empresario individual,
este podria reconocer que existe un patrimonio destinado solo
para la empresa; esta situacion no se reflejaria en lo juridico ni
para los terceros. Asi, ademas de lo complejo que resultaria

lograr tal distingo en la practica, no resultaria oponible.
c) De la aversion al desmedro patrimonial
Como explicasemos previamente, una de las razones

fundamentales atras de lograr un claro distingo patrimonial,

sera el reducir cualquier contingencia a ese patrimonio*?s.

453 Vid., GUERRERO, Roberto y Matias ZEGERS (2014). Manual sobre Derecho de
Sociedades. Santiago de Chile: Ediciones UC, 2014, pp. 135-140.
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Dicho de otro modo, el empresario individual procurara que
cualquier desmedro vinculado a la empresa se circunscriba al
patrimonio destino para esta; no obstante, ello no sera posible
en la medida que en la figura de la empresa unipersonal no

existe la responsabilidad limitada.

d) Del derecho a ser empresa

En este punto, debemos recordar que a lo que apuntabamos
era a lo incongruente con el ordenamiento que resultaba
impedir a las personas juridicas viabilizar un desarrollo
unipersonal. En tal sentido, tomando en cuenta que la
empresa unipersonal no es sino la persona natural con
negocio, resulta evidente que en este caso tampoco seria
viable enmarcar la unipersonalidad dentro de esta figura. En
efecto, la empresa unipersonal no nos permite destruir aquella
barrera que existe hoy en dia respecto a la unipersonalidad y
su impedimento para que sea desarrollada por personas

juridicas.

e) De la libertad econémica

La posibilidad de que el empresario individual se desarrolle a
partir de cualquier tipo de aporte o inversidn seria viable a
partir de la empresa unipersonal*®*. Y es que, al tratarse de
una persona natural con negocio, entendemos que todas las
licencias con las que cuenta esta, seran validas para el

momento en el que decida emprender una empresa. Con lo

454 Vid., SALAS, Julio (1998). “Apuntes sobre el capital social de las sociedades anénimas
en la nueva Ley General de Sociedades”. lus et Veritas. Lima, numero 17, pp. 134-153.
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cual, tenemos que el empresario individual si podria contar
con los aportes que quisiese al momento de crear una

empresa unipersonal.

f) De las prerrogativas del empresario

En la misma linea que el punto anterior, debemos tener en
consideracion que en tanto el solo requisito para que se ponga
en marcha la empresa unipersonal es que se trate de una
persona natural con negocio, entonces esta podria ser
nacional o extranjera*s®, podria determinar libremente el modo
en el que hace suyo los ingresos y, en mas, al no ser
propiamente un ente distinto, podria luego determinar si serlo.
En ese sentido, las prerrogativas del empresario, partiendo de
lo rudimentaria que, en definitiva, resulta ser esta figura,
podrian desarrollarse dentro de lo que entendemos como

empresa unipersonal.

De este modo, como podemos apreciar, la intencion de viabilizar
la unipersonalidad a partir de las empresas unipersonales se
reduce a la persona natural y nos deja con la imposibilidad de
constituir un ente propio, que cuente con un patrimonio distinto al
constituyente que sea sobre el que recaigan las eventuales
contingencias de la empresa. No obstante, por la misma simpleza
de la figura, resulta bastante permisiva y factible para que el
empresario individual pueda incorporar los aportes que estime
conveniente y se desenvuelva del modo que mejor estime

conveniente.

455 Para mas informacion, revisar SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE ADUANAS Y DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA (2006). Informe No. 177-2006-SUNAT/2B0000, Lima,
17 de julio de 2006.
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B. Sobre el Patrimonio Auténomo

Si partimos de una etapa previa en la cual nos hallamos antes del
analisis del estado de la cuestién y concordamos que lo que en
verdad importa no es la regulacibn per sé de la
unipersonalidad*%®, sino que, por el contrario, o que nos interesa
es construir un supuesto juridico que nos permita individualizar
un bloque patrimonial para que a partir del mismo se desarrolle
un negocio y forjemos empresa; entonces, denominémosle,
patrimonio autbnomo. En esa linea, si lo que en verdad importa
es contar con un vehiculo ciertamente atractivo para desarrollar
empresa y que dicho atractivo se sustente, principalmente, en el
desmembramiento de un bloque patrimonial, para que asi la
responsabilidad surgida a partir de las relaciones comerciales-
empresariales se limite a este bloque patrimonial y no se
repercuta contra el empresario, tendriamos una opcién idonea en
el patrimonio auténomo. En efecto, el patrimonio autbnomo debe
ser entendido como aquella figura juridica que permite separar
un bloque patrimonial de un sujeto y dotarlo de caracteristicas
exclusivas y excluyentes, tales como su finalidad, existencia,

prerrogativas y limitantes.

Asi, en nuestro ordenamiento juridico, tenemos mencion a este
término, en primer lugar, en el derecho procesal, dentro del cual
se entiende a esta figura como el derecho o interés comun de dos

0 mas personas respecto de un bien sin constituir una persona

456 No perdamos de vista que la unipersonalidad, segun hemos revisado, histéricamente
se ligé a figuras como el empresario individual, las sociedades de favor y demas.
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juridica**’. No obstante, resulta evidente que la mencion ahi
efectuada resulta por demas general y puede, incluso, ser un
tanto confusa, pues no termina de precisar las caracteristicas
sobre el mismo y busca ser, basicamente, una mencion a la
representacion procesal*®®. En cambio, tenemos también una
referencia al mismo cuando nos topamos con la figura del
patrimonio fideicomitido. De hecho, cuando se estudia esta figura
en nuestro ordenamiento*®®, vemos que el patrimonio
fideicomitido no es otro mas que un patrimonio autbnomo que
vincula al menos a dos participantes: fideicomitente y fiduciario y,
eventualmente, a un tercero: fideicomisario. Este patrimonio se
desprendera de los bienes del fideicomitente a partir de una
relacion juridica en la que pasaran a ser dominados por el
fiduciario para el cumplimiento de determinado fin en favor del
propio fideicomitente o de un tercero, entendido como el

fideicomisario*®9.

Como podemos apreciar, la figura del patrimonio auténomo vista
conceptualmente dentro de nuestro ordenamiento juridico, seria
aquella masa econdmica distinta de quien la constituye que
permitiria desarrollar cualquier fin a partir de ella; no obstante,
esto ocurriria sin que se constituya propiamente una entidad
exdégena que pueda entenderse como una persona juridica. Con

lo cual, mas alla de las variables que existen respecto a esta

457 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (1992). Decreto Legislativo No. 768. Cédigo
Procesal Civil. Lima, 4 de marzo de 1992. Articulo 65°

458 ATACHAHUA, André (2017). El Patrimonio Auténomo: ;Una parte material o procesal?
Trabajo Académico para optar por el grado de Segunda Especialidad en Derecho
Procesal, Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Facultad de Derecho.

459 CONGRESO DE LA REPUBLICA (1996). Ley No. 26702. Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y
Seguros. Lima, 9 de diciembre de 1996.

460 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley No. 26702, ép. cit., Articulo 241°
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figura en otros ordenamientos*6’, entendemos que, grosso modo,
el patrimonio autbnomo como mecanismo para viabilizar la
unipersonalidad, dentro de las disquisiciones antes estudiadas,

se desarrollaria del siguiente modo:

a) De la distincion del ente

En este punto vale volver sobre la diferenciacion que
debemos hacer entre la alteridad y la separacion de
patrimonios. Y es que, aunque en cierto punto pudieran
parecernos similares, no lo son, siendo en casos como estos
en los que su diferencia resulta necesaria. Puesto que la
alteridad apunta a la constitucion de otro ser distinto y ajeno
que cuente con prerrogativas similes a las de su
constituyente, mientras que la separacidn de patrimonios
busca exclusivamente demarcar los bienes propios de quien
desea hacer empresa y de la puesta en marcha de la empresa
como tal. Asi, tenemos que el patrimonio autbnomo no es un
ente distinto como tal desde lo conceptual, puesto que solo
apunta a diferenciar un patrimonio sin crear una entidad con

prerrogativas tales como las de quien lo constituye.

Asi las cosas, dentro de aquella intencibn que busca
mimetizar la figura de la unipersonalidad dentro del concepto
de patrimonio auténomo, tenemos un primer obstaculo. Y es

que como bien sehalasemos previamente, el concepto que

461 Vid., ESTRADA, Eduardo (2018). El fideicomiso y los fondos sin personalidad juridica:
Proyeccién de la cesion en confianza para adscribir patrimonios a un encargo de gestion
en el ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramon Areces
S.A.

147



b)

viabilice a la unipersonalidad deberia permitirnos contar con

un ente distinto al constituyente.

De la separacion de patrimonios

Sin lugar a duda, resulta evidente que en caso procuremos
viabilizar la unipersonalidad a partir del patrimonio auténomo,
la separacién de patrimonios existiria. Y es que, en efecto, es
consustancial a esta figura el principio enraizado en esta
disquisicion. Por lo tanto, al permitir que el empresario
individual disgregue un bloque de su patrimonio y lo destine a
una finalidad particular*®?, se estaria cumpliendo con la
prerrogativa de poder hacer un distingo entre los bloques

econdmicos del constituyente y la empresa.

De la aversion al desmedro patrimonial

Aunque con ciertos matices, debemos entender que al haber
destinado a una finalidad particular un patrimonio, las
complicaciones que alrededor de este pudieran surgir,
deberan ser atendidas con el mismo, sin voltear hacia el
constituyente. En ese sentido, teniendo que esta figura en su
cualidad de autbnoma depende y responde por si misma, el
empresario individual podria sentir salvaguardada su
preocupacion respecto a ver vulnerado su patrimonio distinto

al destinado para la empresa.

462 En efecto, tal como se desarrolla en la Ley No. 26702, no existiian mayores
prohibiciones sobre la finalidad del patrimonio fideicomitido, mas que aquellas detalladas
en articulo 265°, referidas a la nulidad de la figura. En esa misma linea, solo ante objetos
ilicitos o imposibles, el patrimonio auténomo deberia estar llano a ser destinado para
cualquier finalidad, entendiendo para este caso, empresa o emprendimiento.
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d) Del derecho a ser empresa

En este punto, debemos tomar en consideracion que la
legislacién actual no prohibe que las personas juridicas
destinen un bloque econdbmico a un patrimonio
fideicomitido*®3. En esa misma linea, tampoco existiria
prohibicion alguna, para que una persona juridica instaure un
patrimonio autbnomo destinado a un fin empresarial. Asi, la
unipersonalidad podria ser puesta en marcha a través de un
patrimonio autonomo, tanto para personas naturales como

juridicas, salvaguardando el derecho a ser empresa.

e) De la libertad econémica

Toda vez que los aportes al patrimonio pueden ser
cualesquiera, sin distingo alguno, el patrimonio auténomo si
permitiria que los empresarios individuales se constituyan
segun sus preferencias y sin mayores limitaciones. Asi las
cosas, la disquisicidn de la unipersonalidad respecto a la
posibilidad de no limitar la puesta en marcha inicial de la
empresa, no se veria perjudicada si viabilizamos la misma a

partir del patrimonio auténomo.

f) De las prerrogativas del empresario

Es en este apartado en el que, lamentablemente,

entendemos, se encuentran las principales dificultades para

463 MAC LEAN, Ana. (2009). “Desenredando el fideicomiso”. Foro Juridico, Lima:
Universidad del Pacifico, nimero 9, pp. 203
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el empresario individual y su desarrollo del negocio si se
enmarcase en la opcion de “patrimonio autbnomo”. Y es que
no podemos perder de vista que esta disquisicion apunta a la
gestién como tal de la empresa y la viabilidad de la misma“64.
Asi, teniendo en cuenta que esta figura no tiene personalidad
propia y no puede ser administrada por el propio empresario,
resulta poco factible que las intenciones reales de este ultimo

puedan ser plenamente plasmadas.

Como quiera que sea, la razén de ser de poner en marcha un
negocio, es poder administrar el mismo dentro de las
vicisitudes propias del mercado, adecuandose y adaptandose
a las realidades imperantes, de modo que se obtengan mas
réditos. Empero, si debemos condicionar de algun modo,
desde el momento uno, a la figura que nos ayudara a forjar
empresa, de cualquier forma, le estaremos limitando la
posibilidad de desarrollarse propiamente como empresa.
Cabe resaltar que todas estas limitaciones sobrepasan el
hecho de que se cuente con la figura de “fiduciario”, puesto
que, aun en caso se optase por la opcion del patrimonio
auténomo permitiéndole al empresario constituir el mismo y
administrarlo de manera individual, resulta evidente que al ser
solo un bloque patrimonial disgregado (sin llegar a ser un ente
independiente a su constituyente), no permitira (o, al menos,
dificultara excesivamente) aumentar patrimonio, repartir el

mismo, reconvertir la figura, entre otros?*6°.

464 Se entiende que la razén de ser de la misma apunta a que sea un otro (el fiduciario, por
ejemplo) el que la administre.

465 En este punto es importante tener en consideracion que intentar actuar en contrario; es
decir, pretender aumentar el patrimonio, repartirlo, reconvertir al patrimonio, entre otros;
seria emplear de un modo completamente lato a la figura del patrimonio auténomo. En
efecto, se le estaria dotando de cualidades que no resultan inherentes a ella, con lo cual
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En tal sentido, tenemos que aquella necesidad de la
unipersonalidad de poder desarrollarse con libertad dentro del
mercado se veria mermada en caso optemos por reconducirla
a través de un patrimonio auténomo. Con ello, esta opcién no
resultaria ser un vehiculo idoneo para viabilizar la figura de la

unipersonalidad.

De lo propuesto, tenemos que el patrimonio auténomo, aun
cuando cumple con dos aristas fundamentales como la
separacion de patrimonios y el limite de responsabilidad, no
termina por constituirse como un ente distinto y no permite un
desarrollo amplio y permanente para que el empresario
individual pueda poner en marcha su negocio. Esta situacion
dificulta sobremanera la adecuacion de esta figura como

concepto para desarrollar correctamente a la unipersonalidad.

Y es que, aun cuando permita superar la aversion al riesgo del
empresario, no resulta adecuada para que este ultimo se
desarrolle de manera individual (al tener a un fiduciario
administrador del patrimonio auténomo, de ser el caso*5®) ni le
da las herramientas suficientes para que en el ejercicio del
negocio pueda desenvolverse como cualquier otra empresa
(entendiendo por “cualquier otra empresa”, una constituida en el

marco de los tipos sociales antes detallados). Por lo tanto, no

no solo nos desprenderiamos de la figura como tal, sino que estariamos excediendo sus
limites. Desde este foro consideramos que, asi como no se debe reducir las caracteristicas
inherentes a un concepto, tampoco debe ampliarse indistintamente y sin mayor asidero
las de un otro.

466 A mayor abundamiento, puede revisarse doctrina extranjera, en particular:
CARDENAS, Juan. (2014) El contrato de fiducia y el patrimonio auténomo. Bogota: Editora
de la Universidad Nacional de Rosario.
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nos resulta la mejor opcion para que la unipersonalidad sea

desarrollada en nuestro ordenamiento juridico.

C. Sobre la Sociedad Unipersonal

Esta interesante figura ha venido siendo materia de discusion no
solo en nuestro ordenamiento, sino también, en otros estados
cercanos en donde la regulacion sobre la unipersonalidad ha sido
puesta sobre el tapete recientemente. De hecho, para muchos
entendidos de la materia®®’, la sociedad unipersonal o sociedad
andnima unipersonal, aparece como solucién al problema no solo
de la unipersonalidad, sino, inclusive, a las taras que
encontramos a las normativas vigentes vinculadas a la empresa
individual o unipersonal de responsabilidad limitada. Y es que,
ademas de existir la figura regulada como vehiculo para la
unipersonalidad en ordenamientos como el argentino o el
espafol, también encontramos discusiones en otros
ordenamientos acerca de como se podria mejorar la regulacion
problematica de las empresas individuales o unipersonales

reconvirtiéndolas en Sociedades Unipersonales.

En ese sentido, tenemos que las sociedades unipersonales seran
aquellas que, contando con las mismas caracteristicas,
prerrogativas y obligaciones que cualquier sociedad, son

constituidas por “un solo socio”, pudiendo ser este persona

467 Ademas de los tratadistas argentinos, quienes de hecho han considerado en su reciente
legislacion societaria sobre la materia a la Sociedad Anénima Unipersonal, en nuestro
ordenamiento, encontramos, por ejemplo, a Alfonso Montoya, Paolo Robilliard y Antonio
Sing. Asimismo, tenemos a Enrique Gaviria en Colombia y a Alejandra Laguna en Espafia,
por citar solo algunos ejemplos.
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natural o persona juridica. Sobre esta conceptualizacion,

tenemos lo afirmado por Gaviria:

Asi, la sociedad, como sistema legal de organizacién de los
negocios, podra ser el resultado de un contrato que, con tal fin,
celebren dos o mas personas; pero, con igual facilidad y con la
misma ausencia de objeciones, podria surgir también de la decisién
de una sola persona.

De esta suerte, el aparato legal previsto para la organizacion y
personificacion de las empresas puede ser puesto en movimiento
no sélo por varias personas, como ha sido tradicional y corriente,
sino también por una sola de ellas, como se acepta en muchos
paises, de una manera tan firme que el fenbmeno ya no parece
novedoso. 468

Asi, tenemos en esta figura una opcién novedosa para nuestro
ordenamiento y, en cierta medida, poco revisada, que permitiria
viabilizar la unipersonalidad. En mas, a la luz de lo esgrimido por
sus partidarios, resultaria ser la solucion a los inconvenientes que

ha generado la figura de la EIRL en nuestro ordenamiento:

Actualmente en el Peru la empresa individual de responsabilidad
limitada, tiene muchas limitaciones en un primer lugar por que
tradicionalmente es relacionada con actividades de pequefia
empresa, otro motivo limitante es que solo puede ser formada por
personas naturales y no juridicas lo que no permitiria su
participacién en grupos empresariales, entre otros, es decir en la
actualidad en el Peru la Empresa de Responsabilidad limitada
carece de la flexibilidad comercial que cubra todos los
requerimientos del comerciante unipersonal y no desestimule la
inversion empresarial. [...] La regulacion permisiva de la sociedad
unipersonal, tendria como consecuencia desde nuestro punto de
vista, la desaparicion de las llamadas sociedades de cémodo o

468 GAVIRIA, Enrique (1996). “Sociedad Unipersonal o Empresa Unipersonal”. Dialnet,
numero 97, pp. 223.
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sociedades de favor, las cuales surgen dada la ineficacia de las
E.lLR.L.46°

Ademas, en palabras de Robilliard:

Hemos visto en esta oportunidad que la E.I.R.L. no ha sido util para
hacer frente al fendbmeno de las sociedades de favor, pues
consideramos que la figura juridica ya escogida por gran parte del
sector empresarial es la sociedad. Creemos entonces que la forma
de sincerar las cosas y hacer frente al fendmeno de las sociedades
de favor seria admitir plenamente las sociedades unipersonales. 470

Ahora bien, toca entonces desarrollar cémo se vislumbraria este
concepto en el marco de las directrices expuestas previamente
respecto a la figura de la unipersonalidad. No obstante, sin
perjuicio de la viabilidad o no que encontremos, desde ya
queremos dejar sentada nuestra posicion sobre una situacion que
se encontraria en un paso previo y que desarrollaremos mas
adelante: la posibilidad tedrica de contar con una “sociedad

unipersonal”.

a) De la distincion del ente

La posibilidad para el empresario de constituir una sociedad
es, en definitiva, la manera por excelencia de desarrollarse a
partir de otro ente. En efecto, al poner en marcha una empresa
en el marco de aquella sociedad unipersonal, se estaria
logrando satisfacer la necesidad de distinguirse del ente. Y es

que tal como ocurre con las sociedades en general, en donde

469 SING, Antonio. Op. cit, pp. 57
470 ROBILLIARD, Paolo. Sociedades, op. cit, pp. 42
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estas terminan siendo un sujeto distinto a sus fundadores*’",
para el caso de las sociedades unipersonales la situacion

aconteceria de igual modo.

En tal sentido, a partir del concepto de sociedad unipersonal,
la figura de la unipersonalidad puede verse viabilizada
considerando su necesidad intrinseca de generar a un ente
distinto al constituyente. Con lo cual, si optasemos por esta
posibilidad, se entiende que el emprendimiento a ser
desarrollado individualmente sera estructurado como un

sujeto independiente.

b) De la separacion de patrimonios

En el caso concreto, partiendo de la premisa que nos
encontramos frente a una sociedad, mas aun, encausada en
el tipo de sociedades anénimas o de responsabilidad limitada,
resulta evidente que existira una separacién patrimonial clara.
En efecto, no solo tendremos a un otro ente, sino que,
ademas, el patrimonio que ostente esta entelequia sera

distinto y diferente que el de su constituyente.

Con ello, vemos plasmada y satisfecha la necesidad de la
unipersonalidad por contar con una figura a partir de la cual
se distinga claramente los patrimonios de quien forma la
empresa y la empresa como tal*’2. Esta situacidn se condice

con lo afirmado por Gaviria:

471 Vid., GALGANO, Francesco y otros. Los, 6p. cit.
472 \/id., ROUGUES, Julio, 6p. cit.
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[...] los empresarios que desean desarrollar un negocio
individual con el mudltiple beneficio de la separacion de
patrimonios, la personalidad juridica adicional y la limitacion
de la responsabilidad, no tienen otro camino que el de acudir
a la colaboracion de socios simulados que les permitan
guardar la apariencia de la pluralidad, absurdamente exigida
por la ley. 473

Como se desprende de lo sefialado por Gaviria, existe, en
general, un deseo intrinseco al empresario individual por
contar con el beneficio de la separacion de patrimonios, la
personalidad juridica adicional y la limitacion de la
responsabilidad, caracteristicas que bien hemos identificado
previamente como parte de las disquisiciones primordiales a
través de la figura de la unipersonalidad. Asi, tomando para
el caso concreto aquella de la separacion de patrimonios,
vemos como la sociedad unipersonal permitiria concretar un

vehiculo al que le sea propia la cualidad en discusion.

c) De la aversion al desmedro patrimonial

Arribados a este punto, vale traer a colacién lo afirmado por
Gonzalez respecto a la particular propension por blindar al

empresario individual:

Como consecuencia de ello, existe una cierta tendencia a la
limitacion de la responsabilidad del empresario individual a
sus bienes afectos al ejercicio de la empresa, de forma que
el resto de los bienes, que se consideran como patrimonio

473 GAVIRIA, Enrique., 6p. cit., pp. 230
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familiar estén protegidos de las reclamaciones de los
acreedores mercantiles. 474

Efectivamente, acorde con lo plasmado en nuestro
subcapitulo 3.1 y con lo expuesto por autores como Gaviria y
Robilliard, no solo basta con separar patrimonios y elucubrar
un ente distinto, sino que, ademas, el empresario individual
necesita tener la certeza de que el patrimonio puesto en juego
sera el unico que se encontrara en riesgo, ante situaciones
que compliquen el negocio y mermen su actividad.
Justamente, una entidad como la “sociedad” contara con

dicha cualidad?*’>.

Asi, tenemos entonces que viabilizar la unipersonalidad a
través de la sociedad unipersonal hace sentido ahi cuando
nuestra preocupacion es aquella respecto a la limitacién de la
responsabilidad. Con lo cual, contamos pues con una
entelequia que permite mitigar la aversion al riesgo propia del

empresario individual.

d) Del derecho a ser empresa

Sobre el particular, tenemos que la legislacion actual referida
a sociedades, vale decir, la Ley General de Sociedades, no
restringe el derecho a las personas naturales o juridicas para
la constitucion de una sociedad. En ese orden de ideas,

resulta evidente que, si optasemos por la sociedad

474 GONZALEZ, Alejandra (2014). El nuevo “Emprendedor de Responsabilidad Limitada”.
Tesis para obtener el grado de bachiller en Derecho. Tenerife: Universidad de La Laguna,
Facultad de Derecho, pp. 1

475 Revisese los textos citados previamente de estos autores.
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unipersonal como la figura para regular la unipersonalidad,
sera valido que cualquiera tanto persona natural como juridica

pueda constituir una.

De hecho, tal como sefala Sing:

Si tomamos en cuenta lo indicado en el articulo 4 de la Ley
General de Sociedades, la cual sefiala que las personas que
constituyen una sociedad pueden ser naturales o juridicas,
no indicando otra restriccion, creemos que no habria
inconveniente para que el sujeto de la sociedad unipersonal
sea cualquier persona natural o juridica, extranjera o
nacional siempre y cuando este facultada para realizar actos

de comercio, respecto al objeto de la sociedad unipersonal.
476

En tal sentido, regular a la unipersonalidad a partir de la
sociedad unipersonal resulta viable si es que nos enfocamos
en la posibilidad de que cualquiera pueda constituir una, sin
limitar aquel derecho a su condiciéon de persona natural o
juridica, ni su proveniencia nacional o del extranjero. Por lo
tanto, siempre que se identifique de manera clara al
constituyente o “socio unico”, no habra restricciones alrededor

de esta disquisicion*”.
e) De la libertad econémica
Una sociedad unipersonal, al igual que cualquier otra

sociedad, puede considerar para su puesta en marcha

cualquier tipo de aporte, sea este de indole dinerario o no

476 SING, Antonio., 6p. cit., pp. 41
477 |bidem, pp. 42
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f)

dinerario, nacional o extranjero. Ademas, puede desarrollarse
tomando en cuenta cualquier tipo de objeto y realizar todas las
actividades economicas necesarias que estime conveniente
para desenvolverse en el mercado*’8. Claramente, estas
prerrogativas deberan ser plasmadas siempre dentro del

marco de la legalidad*’®.

En tal sentido, aquella libertad econdémica, que hemos
sefalado anteriormente, requiere todo empresario, incluyendo
aquel que funge de manera individual; se hace posible y no
encuentra obstaculos si es que nos inclinamos por un
desarrollo tal a partir de la sociedad unipersonal. En mas, aun
cuando resulta evidente que existen menciones a la limitacion
de aportes en la Ley General de Sociedades referidas*&, por
ejemplo, a minimos respecto a los aportes no dinerarios*®!,
entendemos que estos podrian ser adecuados para el caso de
las sociedades unipersonales. Con lo cual, hallariamos en esta
opcidon una alternativa bastante sdélida y adecuada para

viabilizar la unipersonalidad.
De las prerrogativas del empresario
En concordancia con lo expuesto en el acapite precedente,

tenemos que las sociedades encuentran una amplia gama de

prerrogativas vinculadas al desarrollo mismo de la empresa.

478 Sobre este punto, puede revisarse GAVIRIA, Enrique, 6p. cit., passim.

479 A mayor abundamiento, SING, Antonio, 6p. cit., passim.

480 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley No. 26887, articulos 25°, 26° y 27°.

481 Cfr.,, ORDONEZ, Estephany (2017). Anélisis sobre la disposicién del articulo 76° de la
ley 26887 que establece la no emisién de acciones en caso se efectué un aporte no
dinerario a favor de una sociedad anénima ordinaria o cerrada. Tesis para optar por el
grado de magister en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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En definitiva, las libertades para el modo de organizarse, la
forma de poner en marcha el negocio, la manera de repartir
las ganancias, las posibilidades para reconvertir o, incluso,
transformarse, son claras. Y aunque, como resulta necesario,
todas estas libertades se enmarcan en limites juridicos
razonables*??, establecidos en la propia Ley General de
Sociedades, estos no resultan dbice para la consecucion de la

empresa.

De este modo, tenemos que las sociedades unipersonales
gozarian de diversas prerrogativas que coadyuvarian a que el
empresario pueda desarrollar su negocio sin mayores
complicaciones. No obstante, tocaria ajustar las limitaciones
que refiere la Ley General de Sociedades para los otros tipos
sociales de modo que no sean obstaculos a la
unipersonalidad. Y es que, aun cuando los mismos resultan,
en principio, atendibles, es evidente que muchos de ellos
responden justamente a la pluralidad de socios, situacién que

no ocurriria con las sociedades unipersonales.

De lo expuesto, resulta evidente que una regulacion de la
unipersonalidad a partir de las sociedades unipersonales resulta por
demas valida. En efecto, como se puede extraer de los acapites
esbozados vinculados a las disquisiciones alrededor de la
unipersonalidad, la estructura de la sociedad unipersonal no
encuentra mayores limites en si misma que impidan viabilizar la
figura en discusion a partir de ella. De hecho, en comparacion con
las otras dos opciones presentadas, esta si satisface las

necesidades expuestas y, aun cuando requiera ciertos ajustes de

482 \/id., GUERRERO, Roberto y Matias ZEGERS, 6p. cit.
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forma y regulacion, seria una entelequia que en si misma no se
contrapone en lo absoluto a la unipersonalidad. No obstante, tal
como anunciaramos en los albores de este bloque, subyace una
discusion, principalmente, tedrica que nos impide inclinarnos sin
mayores miramientos a esta alternativa. Sobre este punto, partira el
desarrollo del siguiente subcapitulo, de modo que nos permita
reafirmar el desarrollo argumentativo de porqué, finalmente, nos
inclinamos por la EIRL como la real solucion a la problematica de la

unipersonalidad.

3. Determinacion de las EIRL como vehiculo para desarrollar a la

unipersonalidad

A partir del problema presentado en el subcapitulo anterior es que
consideramos oportuno dar inicio al desarrollo de este ultimo bloque,
en el que, basicamente, buscaremos reafirmar nuestra posicion: la
EIRL como vehiculo para desarrollar a la unipersonalidad en tanto
persona juridica*®. Y es que consideramos equivocado e, incluso,
irresponsable brindar una “solucién” que termine siendo una mera
“salida” que ocasione mayores problemas. No compartimos, pues,
que el fundamento de “regular la unipersonalidad” en nuestro
ordenamiento, se haya reducido exclusivamente a dotar de
mecanismos legales atractivos a los micro y pequefios empresarios
en su intencién de forjar un negocio. Tampoco consideramos
adecuado que, a partir de dicha premisa, se pretenda sostener que

las EIRL no podrian ser la real solucion al verdadero problema

483 Vid., VERME, Carlos (1962). Empresa individual de responsabilidad limitada. Tesis para
optar por el grado de bachiller en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
Facultad de Derecho.
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detras: la unipersonalidad. Finalmente, nos resulta inconcebible
buscar, en conceptos disimiles desde el origen, una opcion a esta

problematica.

Precisamente, sobre este ultimo punto, bastion con el que
concluimos el subcapitulo precedente, vale afirmar que la discusion
sobre el particular se centra, en palabras de Montoya, en el oximoron
que genera la categoria de “sociedad unipersonal™®. Y es que,
contrario a lo que afirman autores como Robilliard*®>, Montoya*s¢,
Sing*®” o Gaviria*®®, desde este foro consideramos que no podemos
desarrollar la figura de la unipersonalidad a través de una categoria
que, aduciendo a ficciones de tipo evolutiva*®®, suprime la sustancia

inherente a un constructo tan revisado como la “sociedad”.

Arribados a este punto, consideramos primordial hacer una
regresion a lo expuesto en el primer subcapitulo de la presente
Tesis, referido a lo que denominamos “Conceptos Previos”.
Justamente, en dicho bloque, cuidandonos de no ser pretensiosos e
innovar doctrina, esbozamos aquello que deberiamos concebir o
comprender por ciertas nociones, a nuestro entender basicas, que
resultaban esenciales para una correcta lectura del presente trabajo
y, sobre todo, para un mejor y mayor entendimiento de la materia en
discusion. Dentro de dichos conceptos, desarrollamos aquel de
“sociedad” y, en concreto, determinabamos que esta era la i)

entelequia juridica, ii) conformada como un corporativo, iii) por dos o

484 MONTOYA, Alfonso, 6p. cit., 195.

485 Cfr., ROBILLIARD, Paolo, 6p. cit., passim.

486 Cfr., MONTOYA, Alfonso, dp. cit., passim.

487 Cfr., SING, Antonio, 6p. cit., passim.

488 Cfr., GAVIRIA, Enrique, 6p. cit., passim.

489 A mayor abundamiento, revisese a los autores antes citados: Robilliard, Sing, Gaviria
y Montoya.

162



mas sujetos, iv) a partir del pacto social, que v) ostenta personalidad
juridica desde su inscripcidn y vi) se desarrollaba bajo los preceptos

de la Ley General de Sociedades.

Tomando en cuenta las seis caracteristicas expuestas de esta figura,
al menos tres de ellas no comulgarian con la esencia misma de la
unipersonalidad: conformacién como corporativo; de dos o mas
sujetos; a partir del pacto social. En particular, la razén de ser de que
exista una contradiccion entre estas tres caracteristicas y la esencia
de la unipersonalidad se centra en la pluralidad. Y es que, como
quiera que sea, “sociedad” desde un punto de vista linguistico y
juridico implica y debe implicar a mas de uno. Resulta incongruente
con la definicion y las cualidades intrinsecas de esta figura, permitir

gue sea desarrollada por uno solo.

Sobre esta situacion, con ligeros matices, los autores antes
mencionados y, probablemente, otros mas, indican que les resulta
absurda la exigencia legal de dos 0 mas socios para la constitucion
de una sociedad*®®, mas aun si vemos que en la realidad existen y
proliferan las sociedades de favor*®’ y que, en todo caso, la figura
del empresario individual no ha sido suficiente para solucionar este
problema*®2. Al respecto, no solo encontramos una aparente
confusion conceptual, sino que, ademas, pareciera ser que se
reduce la solucién de una situacion problematica a la restructuracion
sustancial de una figura, en vez de a la adecuaciéon de una otra.
Dicho de otro modo, se confunde, a nuestro parecer, el término
“sociedad” con el de “persona juridica” y, ademas, se pretende
solucionar las falencias de las EIRL haciendo un traslape hacia la

490 A mayor abundamiento, revisar GAVIRIA, Enrique, 6p. cit., pp. 230
491 SING, Antonio, op. cit. p. 51
492 MONTOYA, Alfonso, 6p. cit. p. 40
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sociedad unipersonal, en vez de corregir en la propia EIRL las

limitaciones y carencias de esta Gltima*®2,

Sobre el primer punto, consideramos que todas aquellas referencias
que tendrian como objetivo desarrollar un concepto novedoso de
sociedad, que permita aceptar una de un solo socio, parten de una
premisa errada. Esto es presuponer que el término sociedad solo
responde a un constructo juridico y que, como tal, puede ser
indistintamente moldeado y adecuado a los intereses de los sujetos.
En mas, se reduce dicho constructo a uno otro: el de persona

juridica. Sobre esta situacion debemos senalar, al menos, tres ideas.

La primera idea al respecto es que cualquier constructo juridico
responde a un sustrato inherente a si mismo que no puede ser
transgredido de manera antojadiza. En efecto, si bien al ser una
creacion proveniente de la academia puede disminuir o recobrar
valor e incluso recibir o perder algunas cualidades, respondera a un
nucleo duro del que no puede ser desprendido. En tal sentido, aun
cuando podamos complementar un constructo juridico determinado
y usarlo con mayor o menor medida, no podremos, sin mayores
miramientos, pretender que siga siendo el mismo aun cuando lo

despojemos de alguna caracteristica intrinseca a este.

Una segunda idea alrededor de la premisa antes esbozada es que
el constructo juridico “sociedad” no es exclusivo al derecho y que,
por el contrario, el derecho lo ha recogido del fendmeno social y de
la economia*®*. En esta linea, al estudiar este concepto, aun con

ciertos bemoles y matices propios de toda nocién, sabemos que -en

493 A mayor andlisis, revisar COSTA, Marino, 6p. cit.
494 Vid., SPENCER, Milton (1993). Economia Contemporanea. Madrid: Reverté.
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linea de lo sefalado en el parrafo anterior- cuenta con un nucleo duro
del que no puede ser desprendido. Este nucleo duro se clarifica, en
cierta medida, en la definicion propuesta anteriormente, la cual parte
de la idea que “sociedad” es una entelequia juridica creada por dos
0 mas sujetos a partir del pacto social*®®, que cuenta con

personalidad juridica y se rige por preceptos no solo normativos.

Como se puede apreciar, es inherente a la sociedad establecerse
dentro de un marco juridico predeterminado, que en estos momentos
es la Ley General de Sociedades*®; cuenta con personalidad
juridica, la cual puede serle propia desde el momento en el que la
conforman o cuando la inscriben (esta segunda opcion es la que
ocurre en nuestro ordenamiento); su conformacion se da por al
menos dos individuos en tanto surge con el pacto entre ambos, el
cual puede requerir formalidades como la escritura publica o ser

valido solo ahi cuando se inscriba en un registro.

Entonces, aun cuando pueden existir matices que dependeran de
cada ordenamiento juridico (como la necesidad de formalidades o la
inscripcion), lo cierto es que hay un nucleo duro que debe ser
revisado y aceptado. De modo que no se trastoque el ordenamiento
y se reinterpreten antojadizamente los conceptos. En efecto, tal
como venimos afirmando, dentro del nucleo duro del término
“sociedad” tenemos la conformacioén por dos o mas. Esto se debe,

principalmente, al hecho de que el constructo como tal resulta ser un

49 \/id., VASQUEZ, Maria (2016). "Sobre la necesidad de modernizar el derecho societario
chileno a partir del fortalecimiento de la autonomia de la voluntad / On the need to upgrade
the chilean corporate law from building party aytonomy". Revista Chilena De Derecho,
volumen 43, numero 2, pp. 485-519.

496 ECHAIZ, Daniel (2008). “La Ley General de Sociedades a diez afios de su vigencia
(1998-2008)". Revista juridica del Perd. Lima, nimero. 84.
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préstamo conceptual del propio término*®” y, ademas, por requerir
de una manifestacion de voluntad conjunta para su conformacion*%,
Con lo cual, no podemos reinterpretar a voluntad un concepto

extirpandole una caracteristica que resulta inherente a él.

La tercera idea sobre el particular apunta a que pareciera ser que se
esta considerando, de manera errénea, aquello que le es propio al
constructo “persona juridica” para el concepto de “sociedad”. Y es
que, precisamente, la discusion sobre la pluralidad y el pacto social,

entendidas también como las teorias pluralistas*® vy

497 E| término sociedad responde siempre a dos o mas voces. De hecho, cualquier
definicion linglistica del término apunta a la colectividad. Precisamente, si revisamos las
definiciones establecidas en el Diccionario de la Real Academia Espafola tenemos las
siguientes: 1. Conjunto de personas, pueblos o naciones que conviven bajo normas
comunes.2. Agrupacién natural o pactada de personas, organizada para cooperar en la
consecucion de determinados fines. 3. Agrupacion natural de algunos animales. 4.
Agrupacién comercial de caracter legal que cuenta con un capital inicial formado con las
aportaciones de sus miembros. Como vemos, todas las definiciones incluyen la idea
intrinseca de colectividad. Por otra parte, si nos adentrasemos a un analisis filosdéfico de
la palabra, encontraremos también la necesidad inherente de pluralidad. Revisese autores
desde Platon y Aristoteles, pasando por Hobbes, Locke y Nietzsche, hasta Ferrater y
Sheler.

498 En este punto resulta valida una posicién en contrario que se base en la solucién
simplista de suprimir dicha exigencia. Dicho de otro modo, se podria plantear, desde un
foro opuesto, que la salida a la necesidad de plantear un pacto social (el cual implica
inherentemente la colectividad) sea eliminado y que, en todo caso, se solicite una mera
manifestacion de la voluntad, la cual podria ser individual o colectiva. Esta argumentacion,
consideramos, no puede ser aceptada. Y es que con ella se deja de lado el hecho de que
se exija un pacto social porque, justamente, esto viene conexo al requisito de pluralidad.
Si hemos afirmado que es inherente a la “sociedad” la conformacion de la misma por pacto
social no es porque antojadizamente se haya estipulado que exista uno, sino porque,
precisamente, al tener como primera premisa que la sociedad implica a dos o mas,
entonces no podriamos pretender que esta se conforme con la sola manifestacion de la
voluntad de uno de ellos, puesto que la creacién emergente responde a ambos (o a todos),
con lo cual se necesitaria no una mera manifestacion de la voluntad de alguno, sino la de
todos los participantes, lo cual se viabiliza a través del pacto social. En esta linea, si no
aceptamos la reduccién al absurdo de la nocion de sociedad a uno solo, tampoco puede
entenderse la modificaciéon de la idea detras del pacto social. Por el contrario, habiendo
reforzado la necesidad de que el constructo sociedad implica de manera intrinseca a dos
0 mas sujetos, se fortalece la necesidad de que esta conformacion se dé a partir de un
pacto social entre los constituyentes, que sea la manifestacioén de la voluntad de todos
estos.

499 Cfr., ESPINOZA, Juan. Derecho, 6p. cit., passim.

166



contractualistas®®, resulta propia y acertada para el término
“persona juridica”. De hecho, cuando se revisan las disquisiciones
antes planteadas, no para el caso de “sociedad”, sino para el de
“persona juridica”, estamos totalmente de acuerdo con aquellos que
sostienen que no se debe reducir este ultimo término al primero,
exigiéndole innecesariamente la pluralidad y el pacto social. Dicho
de otro modo, justamente, en aras de respetar el nucleo duro del
término “persona juridica” y de modo tal que no se le incorporen o
sustraigan cualidades exdgenas o intrinsecas a él, somos partidarios
de no considerar como inherente a la persona juridica el contar con
dos o mas participantes ni su conformacién a través de un pacto. Y
es que, ademas, hacer ello seria, de algun modo, reconducir esta

figura a la de sociedad, provocando una simbiosis innecesaria.

En este punto, vale traer a colacion la definicion propuesta
anteriormente para este término (persona juridica): i) institucion ii)
conformada por uno o mas sujetos, iii) dotada de derechos e iv)
imputable de obligaciones que v) generara diversas relaciones
juridicas dentro del mercado y vi) es determinada por ley. Como
vemos, esta figura resulta ser mucho mas amplia en comparacioén a
la “sociedad” y no se le puede exigir requisitos como la pluralidad o
conformacién por pacto social, puesto que, al poder ser creada por
un solo sujeto, bastara la manifestacién de la voluntad. No obstante,
no podemos negar que, siendo un término de larga data, con el pasar
de los afos, algunos tratadistas han reducido su conceptualizacion
y han pretendido asemejarlo con la sociedad®®'. Es por tal razén por
lo que la discusién alrededor de las teorias pluralistas y

contractualistas hacen sentido en este caso, en el que teniendo una

500 Cfr., ibidem
501 Vid., ibidem.
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figura a la que no se le tendria que exigir aquello, en algun punto se

pretendié hacerlo%92,

Asi, de ninguna manera podemos aceptar que se pretenda sefalar
que a la persona juridica le es inherente la pluralidad, pues no cabria
espacio para la unipersonalidad y, en definitiva, “partir de esta
premisa nos lleva a considerar, finalmente, que la pluripersonalidad
se convierte incluso en un limite normativo al trafico econémico, que
termina desincentivando la libertad de empresa y obligando a los
actores sociales a fraguar mecanismos para eludir una regla que,
supuestamente, no refleja la realidad actual”. Por lo tanto, debe
quedar claro que, para el caso de la persona juridica, si resulta valido
sefalar como inaceptables aquellas exigencias de un minimo de dos
participantes y el consecuente pacto social; no asi para el caso de la

sociedad.

Finalmente, en linea con lo hasta aqui expuesto, consideramos
oportuno traer a colacion una situacion actual comentada en los
albores de la presente investigacion, cuando mencionabamos las
modalidades de uno de los tipos societarios: la Sociedad por
Acciones Cerrada Simplificada (SACS). En efecto, tal como
comentasemos sobre el particular, mas alla de postular una revision
exegética de la figura (lo que supondria una investigacion aparte), si
nos resultaba valioso comentar una situacion que, en cierta forma,
reafirma nuestra postura sobre la discusion expuesta en los ultimos
parrafos: las sociedades requieren de dos o mas constituyentes. Y
es que, de un analisis general, podriamos considerar que las SACS
son semejantes a las EIRL, salvo por el hecho de que las primeras

502 A mayor detalle, revisar MONTOYA, Ulises. Derecho, 6p. cit., passim.
503 PAZQOS, Javier. Empresa, 6p. cit., pp. 72
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son conformadas por dos 0 mas y las ultimas solo por uno. Esta
situacion da luces para validar que el legislador considera propio de
las sociedades la conformacién por mas de uno. Y es que, de lo
contrario, pudo optar por modificar la norma de las EIRL ampliando
el espectro o considerar en el D. Leg. No. 1049 la posibilidad de que
esta novedosa figura sea también constituida por un solo sujeto. No
obstante, a nuestro entender, de manera correcta, evitdé confundir
términos reafirmando aquello que hemos procurado explicar en este
bloque: es inherente a las sociedades la necesidad de dos o mas

para su conformacion.

Ahora bien, sobre el segundo punto empleado por aquellos
defensores de las sociedades unipersonales y, a su vez, detractores
de la empresa individual de responsabilidad limitada, tenemos que
consideran a la figura de la sociedad como la salida ideal para
combatir las deficiencias de las EIRL. En efecto, lo primero que se
debe afirmar es que, ciertamente, las EIRL tal como estan
concebidas, cuentan con una serie de falencias que no permiten un
correcto desarrollo de la unipersonalidad. Varias de ellas han sido
oportunamente expuestas por los partidarios de volcarnos hacia una
sociedad unipersonal. No obstante, ninguno de ellos ha procurado
que la solucién se viabilice a partir de la misma EIRL y es ahi en

donde encontramos el yerro.

En efecto, tal como también se puede revisar en el presente trabajo,
la realidad demuestra que las EIRL, por ejemplo, no terminan de
cuajar como la mejor solucion a la constituciéon de sociedades de
favor®®*; no obstante, esto se debe a las limitaciones de la propia

figura, las cuales no permiten un correcto desarrollo del empresario

504 Cfr. SING, Antonio, 6p. cit., passim.
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individual en general. En tal sentido, lo primero que se deberia
procurar es ver la manera de corregir tales deficiencias desde lo
conceptual y, una vez ello, buscar la figura idonea para viabilizar a
la unipersonalidad. Y es que la discusion no se debe centrar de
manera exclusiva en cdmo permitir un mejor desarrollo de las
MYPES o como evitar las sociedades de favor®%®, el punto de partida
se encuentra un tanto mas atras: como viabilizar de manera
adecuada a la unipersonalidad. Satisfaciendo este objetivo
podremos responder exitosamente a las otras dos problematicas
antes planteadas, puesto que ambas se desprenden de la

unipersonalidad.

Por ello, la pretension saludable de quienes aspiran a conceptualizar
la figura de la unipersonalidad a partir de las sociedades
unipersonales ha partido de las sociedades de favor y los problemas
alrededor de ellas. Por esta razén, su busqueda no ha sido completa
y la propuesta no ha considerado lo sustancial de la unipersonalidad.
En tal sentido, no resulta extrafio que no se hayan detenido en
proponer modificaciones a la normativa de la EIRL, sino que, por el
contrario, han apuntado a un giro total que concluye con una
regulacion plenamente distinta y distante a la actual. Claramente, no
compartimos esta posicidon y creemos que un analisis que parta

desde la unipersonalidad resulta mucho mas certero.

De lo expuesto, tenemos entonces que la sociedad unipersonal, en

cualquiera de sus formas®%, resulta ser una opcion adecuada para

505 Cfr. MONTOQOYA, Alfonso, 6p. cit., 195.

506 Recordemos que, segun el ordenamiento juridico, la denominacion de esta figura puede
variar. Asi, tenemos, por ejemplo, en Argentina a la sociedad anénima unipersonal. En
Espafna, se denomina sociedad unipersonal andénima o sociedad unipersonal de
responsabilidad limitada. Ademas, los tratadistas prefieren referirse a ella, de manera
general como sociedad unipersonal. Ejemplo de esto ultimo lo tenemos no solo en el Perd,
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viabilizar a la unipersonalidad, en tanto logra satisfacer aquellas
necesidades basicas de la figura. No obstante, nos resulta harto
complejo inclinarnos por esta opcidn, en tanto encierra en si misma
una complejidad tedrica: sociedad de un solo socio. Como hemos
afirmado, no somos partidarios de regular a partir de nociones
erradas o que conlleven un analisis alejado de la realidad. En tal
sentido, pretender extirpar a las sociedades de una caracteristica
inherente a ellas, referida a la pluralidad y el pacto social, nos parece
errado y, cuando menos, innecesario. Mas aun, si, para el caso
concreto, contariamos con una otra opcion que nos permitiria lograr

lo mismo sin mermar en los conceptos juridicos ya establecidos®”.

Asi tras haber demostrado porqué desestimamos la opcién de
sociedad unipersonal, ingresemos, pues, al desarrollo en si mismo
de la EIRL, opcién que, desde este foro, consideramos igual o0 mas
idénea que aquella de la sociedad unipersonal y que no encierra en
si misma un oximoron que supera los limites de lo juridico®%®. Para
clarificar esta idea, consideramos oportuno realizar el mismo trabajo
desarrollado para cada una de las alternativas brindadas a la
problematica de la unipersonalidad; en concreto, revisar si las seis
directrices establecidas previamente calzan o no con el concepto en

cuestion.

a) De la distincién del ente

Como hemos venido afirmando, uno de los pilares sustanciales

para que el empresario se desarrolle en el marco de alguno de

con autores como Montoya, Robilliard o Sing; sino también en Colombia con autores como

Gawviria.
507 Cfr.,
508 Cfr.,

SING, Antonio, 6p. cit, passim.
MONTOYA, Alfonso, 6p. cit, passim.
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los conceptos propuestos, es la posibilidad de verse provisto por
las implicancias que conlleva el principio de alteridad. En efecto,
poder construir un sujeto distinto a si mismo es una de las
intenciones detras de quien busca desenvolverse dentro de la

unipersonalidad.

Ahora, lo cierto es que, a partir de la empresa individual de
responsabilidad limitada, el empresario estara satisfaciendo esta
necesidad. Y es que la EIRL es justamente una entelequia
distinta a su fundador, que ostenta derechos y es un centro de
imputacion de obligaciones per sé. De hecho, tal como ya se
recoge en la legislacion actual sobre la materia, la EIRL es “una
persona juridica de derecho privado, constituida por voluntad

unipersonal, con patrimonio propio distinto al de su Titular [...]"°°.

b) De la separacion de patrimonios

En la linea del articulo citado en el acapite precedente, tenemos
que las EIRL son entidades cuyo patrimonio es distinto al de su
constituyente. De este modo, nos encontramos frente a una
figura que responde adecuadamente al deseo inherente del
empresario individual de no ver inmerso el total de su patrimonio
al momento de optar por un emprendimiento. Asi, tenemos que
las EIRL cumplen el segundo estamento que conlleva ser el
concepto idéneo para recoger las implicancias de la

unipersonalidad.

Sobre el particular, resulta oportuno traer a colacién lo expuesto

por Pazos cuando afirma que:

509 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, ép. cit., articulo 1°
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Entendemos que detras del tema de la creacién de estas entidades
esta la busqueda por blindar al empresario escindiendo su capital
de inversion de su patrimonio personal y asi poder realizar su
actividad econdmica en un escenario que le implique menor riesgo
patrimonial. Esta seria la mayor ventaja para el agente econémico
frente a la mera idea de la empresa unipersonal ya que en esta
ultima no hay una division del fondo empresarial sino que el
empresario unipersonal respondera con todo su patrimonio frente a
los terceros con los que se vincula.®"®

De este modo, podemos ver que, efectivamente, la empresa
individual de responsabilidad limitada lograria ser aquella entidad
que satisfaga la intencion de los empresarios de separar lo
invertido de su masa economica como tal.

c) De la aversion al desmedro patrimonial

Acorde a la cita propuesta de Pazos, es valido reafirmar que los
empresarios que se inmiscuyen en la unipersonalidad buscan
que su patrimonio personal no se vea perjudicado ante una
situacion adversa del ente juridico distinto a si que establezca®''.
Asi las cosas, mas alla de la constitucion de un sujeto y la
separacion patrimonial, se debe buscar certidumbre respecto a
la no afectacién patrimonial. Y es que podria ocurrir que nos
encontremos frente a posibles responsables solidarios o

subsidiarios.

510 PAZOS, Javier (2017). La Persona Juridica de Derecho Privado en el Sistema Juridico
Peruano: Ensayo de una Teoria General. Tesis Doctoral. Sevilla: Universidad Pablo de
Olavide, pp. 45.

511 Vid., FLORES, Pedro, 06p. cit., pp. 197.
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En tal sentido, la figura de la empresa individual de
responsabilidad limitada, conceptual y normativamente, recoge
esta necesidad y limita la responsabilidad al patrimonio
establecido para la entelequia nueva. Con ello, tenemos que se
salvaria el requerimiento (casi recelo) respecto a salvaguardar
los intereses econdmicos de la esfera del constituyente que no

ha sido puesta ahi en la esfera del constituido®'2.

d) Del derecho a ser empresa

La facultad de poder desarrollarse dentro del mercado, bajo el
marco juridico establecido por nuestro ordenamiento, permite
que cualquier sujeto de derecho®'3, sin restriccion, ponga en
marcha el emprendimiento que considere adecuado, respetando
las limitaciones legales de licitud. En tal sentido, no deberia
ocurrir que, si una persona juridica desee desenvolverse a traves

de la unipersonalidad, el propio ordenamiento se lo prohiba.

Asi, si bien la figura de la empresa individual de responsabilidad
limitada resulta ser un mecanismo viable para las personas
naturales, al menos en la legislacién actual, no se permite tal
mecanismo para las personas juridicas®'4. No obstante, es valido
resaltar que, conceptualmente, las empresas individuales de
responsabilidad limitada no tendrian porqué ser exclusivas de las
personas naturales. Por ello, a pesar de esta aparente limitaciéon
normativa, consideramos que, modificando el tenor de la norma
al respecto, la EIRL cumpliria plenamente con esta directriz de la

unipersonalidad.

512 PAZQOS, Javier, La Persona, 0p. cit, passim.
513 Entendiéndose por este término persona natural o juridica, nacional o extranjera.
514 PAZQOS, Javier, La Persona, op. cit., pp. 48
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e) De la libertad econdémica

En definitiva, una empresa individual de responsabilidad limitada,
al ser una persona juridica distinta a su constituyente, podra
desarrollarse segun los fines que este ultimo estime conveniente.
Y es que, que duda cabe, al final del dia, las personas juridicas
son y deben ser, en esencia, creaciones de las personas
naturales o juridicas para su beneficio. Con lo cual, el modo en el
que se desarrolle esta entidad sera aquel que su constituyente

prevea.

Asi, la referencia a libertad econdmica requerida por el concepto
unipersonalidad, podra ser desarrollada a partir de la empresa
individual de responsabilidad limitada. De hecho, la regulacién
actual no exacerba esta prerrogativa®'®, por el contrario, da plena
libertad para el desarrollo de la misma, estableciendo,
unicamente, los limites propios de la licitud. Y es que incluso las
referencias a ciertos maximos o minimos que puede contener la
normativa, no impiden el desarrollo como tal de la libertad

economica, solo lo enmarcan dentro del ordenamiento juridico.

f) De las prerrogativas del empresario

En linea con lo expuesto en el acapite anterior, las empresas
individuales de responsabilidad limitada, desde el punto de vista
conceptual, no tendrian porqué ser un Obice para que la
unipersonalidad se desarrolle considerando las prerrogativas del

empresario. No obstante, el marco legal vigente, corresponde

515 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley No. 21621, ép. cit., articulo 8°
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admitirlo, si resulta, en cierta forma, restrictivo para la puesta en

marcha de esta entidad.

Basicamente, como mencionasemos previamente, las EIRL, tal
como se establece en la legislacion actual, estarian impedidas
y/o limitadas para transformarse, reconvertirse o reorganizarse
de cualquier modo, tal como lo haria una sociedad. Esta
situacion, claramente, resulta una limitante que no ayuda para el
desarrollo global de la entidad. Sin embargo, tal como
manifestasemos en el parrafo anterior, conceptualmente no

existe un limitante asi.

En lineas generales, las limitaciones propuestas en la legislacién,
queremos entender, responden a factores como la i) antigiedad
de la norma; ii) la falta de iniciativa legislativa y; iii) una vision
hermética de hasta donde se puede llegar con las EIRL.
Recordemos, pues, que la norma sobre la materia data de 1976;
que, aun cuando se han hecho cambios, han sido pocos y de
trascendencia baja o nula®'® y que siempre se ha sostenido la
idea errada que las EIRL solo son los vehiculos para el desarrollo
de las MYPES.

En tal caso, como venimos afirmando, el constructo EIRL debe
dejar de ser entendido como el vehiculo de MYPES, mudando a
una concepcion mas compleja que parta de ser una respuesta a

la unipersonalidad. Con ello, hace sentido que replanteemos

516 \Vale hacer un distingo respecto a aquella modificatoria que permitié a los individuos ser
titulares de mas de una EIRL. En efecto, si bien el articulo 5° inicialmente previsto en el
Decreto Ley No. 21621 prohibia que un mismo sujeto ostente mas de una EIRL, mediante
la Ley No. 26312 del 24 de mayo de 1994, se establecio que:

“Articulo 5.- Cada persona natural podra ser titular de una o mas Empresas Individuales
de Responsabilidad Limitada”.
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temas como la reorganizacién, las fusiones y adquisiciones, la
constitucién por parte de una persona juridica, entre otras. Asi,
en definitiva, tendremos que la figura de la EIRL podra responder
adecuadamente a la disquisicion de la unipersonalidad respecto

a las prerrogativas del empresario.

De lo expuesto, como se puede verificar, la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada si resulta ser un constructo valido para
cargar con la responsabilidad de viabilizar la figura de Ila
unipersonalidad. Y es que, si partimos del propio nombre de este
constructo, tenemos que i) recoge el concepto empresa®'’; ii) cuenta
con la realidad individual propia de la unipersonalidad vy iii) conlleva
la necesidad de limitar la responsabilidad que tanto preocupa al
empresario. Y es que, como bien menciona SING, el tema de la
responsabilidad limitada resulta ser prioritario para el empresario
individual: “de lo expresado se puede concluir que la responsabilidad
limitada, permite a la persona natural limitar su responsabilidad por
los bienes, dinerarios 0 no, aportados a la persona juridica con el
objetivo de formar el patrimonio empresarial”.5'® Con lo cual, como
vemos, la EIRL tiene todos aquellos atributos que, en principio,

busca el empresario individual, sea este persona natural o juridica.

Ahora bien, en definitiva, es cierto que correspondera afinar ciertos
engranajes referentes, basicamente, a limitaciones legales que se
mantienen en la actualidad, pero que no se condicen con la realidad.
De hecho, temas como la viabilidad de la figura a partir de una
persona juridica son estamentos que deben ser modificados en la
regulacion actual. No obstante, la flexibilidad que, en buena cuenta,

517 Tengamos en consideracion la definicion propuesta en el subcapitulo 1.1 del presente
trabajo de investigacion.
518 SING, Antonio, 6p. cit., pp. 4.
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proponemos se dé en favor de la utilizacion completa de esta figura,
no nos puede llevar a desmembrar de todo limite el concepto como
tal. Dicho de otro modo, sin perjuicio de los cambios que
propulsamos, esto no debe ser pie para poner en marcha una serie
de “adecuaciones” que terminen por trastocar principios, como la
libertad de empresa en una suerte de libertinaje, que no soporte
limites minimos legales. En efecto, tal como afirma GONZALEZ, “en
semejanza con lo que propugna el Codigo de Comercio francés, el
empresario de responsabilidad limitada esta también sometido al
cumplimiento de una serie de requisitos para adquirir tal

condicion”.519

En esta linea, vale citar a Pazos:

El articulo 3° de la Ley establece que la responsabilidad de la
entidad se limita al aporte efectuado. Sin perjuicio de ello, cabe
indicar que hay ciertas circunstancias en que el titular respondera
en forma personal e ilimitada, situaciones que estan reguladas en
el articulo 41° de la referida ley y que incluye los supuestos de
defecto en la representacion, problemas de gestion manifestados
en el retiro de fondos que no se correspondan con los beneficios
obtenidos o cuando se ha producido la pérdida de mas de la mitad
del capital y no se respetase el procedimiento previsto en la norma
para tal circunstancia.>?°

Tal como vemos, la normativa actual preve situaciones puntuales en
las cuales correspondera ser inflexibles con el empresario individual
y restar los beneficios que ostenta, basicamente, el de la

responsabilidad limitada.

519 GONZALEZ, Alejandra, 6p. cit., pp. 21
520 PAZQOS, Javier, La Persona, op. cit., pp. 48
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Tiene logica que ese beneficio de limitacion de responsabilidad,
otorgado por Ley al ERL y condicionado al cumplimiento de una
serie de deberes juridicos, le sea denegado al incurrir éste en el
incumplimiento de manera fraudulenta y negligente. Se presume
desde un principio esa “buena diligencia” del empresario, la buena
fe en el ejercicio de la actividad emprendedora pero una vez se
destruya esa presuncion y se atente contra los principios y deberes
establecidos por Ley, el ordenamiento ha de responder de este
modo, retirando el privilegio de exencién parcial a aquel que no
cumple con lo que la Ley le encomienda.%?’

Asi, no solo queremos dejar en claro que hace sentido contar con
ciertos limites minimos legales, sino que, ademas, la regulacion
actual los plantea de una manera clara y consecuente con el
ordenamiento juridico. Con ello, resulta aun mas evidente que la
opcién de la EIRL como tal, para ser el bastion de la unipersonalidad,
hace sentido, en tanto si bien es mejorable y perfectible, recoge la
esenciay las limitaciones propias de la figura. Ademas, como colofén
respecto a la idea circundante a lo anotado en estas ultimas
lineas®??, para este caso, no tenemos ningln obstaculo conceptual
o tedrico: no se configura ningun oximoron, como si ocurre para el

caso de la sociedad unipersonal®?3,

Por ello, lo que en todo caso debera ocurrir, es que se efectue una
reconceptualizacion de Ila nocion de EIRL. Esta debera
acompanarse y sustentarse, claramente, por y en la modificacion
legal. Asi, las EIRL deberian ser reguladas de modo distinto al que
hoy tenemos. Ahora, tengamos en cuenta que el menester del
presente trabajo es la identificacion del problema y el desarrollo de
la mejor solucién, no la elaboracién de un proyecto de ley. Por ello,

521 GONZALEZ, Alejandra, 6p. cit., pp. 30

522 Aquella que la EIRL resulta ser el concepto idéneo para desarrollar la figura de la
unipersonalidad.

523 Cfr.,, MONTOYA, Alfonso, op. cit, 195.
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reflexionaremos acerca de las principales taras y las soluciones
concretas a estas, de modo que se adecue correctamente la figura
de la EIRL. En tal sentido, corresponde ahora poner sobre el tapete
aquellos temas que, de un modo u otro, hemos venido tratando y
resultan, sin lugar a duda, los mas preocupantes para una correcta

regulacion al respecto.

En principio, la determinacién simbidtica que se efectua respecto a
las EIRL y las MYPES debe desaparecer. Y es que como hemos
venido afirmando, sostenidamente, la EIRL no debe ser la salida
para un tipo de empresario en particular; sino que, en realidad, debe
apuntar a ser la respuesta a una figura compleja del derecho en su
totalidad: la unipersonalidad. Asi, las referencias legales a EIRL no
deberan estar reducidas a las MYPES, puesto que su razén de ser
debera apuntar al desarrollo de la unipersonalidad como tal. Con
ello, tocara, por ejemplo, modificar la ley en su articulo 1° en ese

sentido®24,

Asimismo, debera admitirse la posibilidad de que las EIRL puedan
ser constituidas por cualquier sujeto, sea este persona natural o
persona juridica. Y es que, tal como hemos venido afirmando, este
accionar no hace sino vulnerar la libertad de empresa. En mas, al
ser el vehiculo para el desarrollo de la unipersonalidad como tal, no

cabe mayor restriccion en contra de las personas juridicas. En

524 Debemos tener presente que esta situacion se condice, ademas, con principios
previamente recogidos, como el de la libertad de empresa. Y es que, hasta cierto punto,
resulta contrario a derecho promover una figura como la EIRL para favorecer a solo un
bloque particular. De algun modo, si se analiza desde una perspectiva constitucional,
consideramos que no necesariamente resulta ser una medida proporcional aquella de
dotar de una figura como la EIRL exclusivamente para pequefios empresarios. Si lo es, en
cambio, el otorgamiento de beneficios en el ambito tributario o laboral, pero no la
consumacién de una entelequia exclusiva. No obstante, un analisis a fondo de esta
discusién amerita un trabajo de investigacion aparte.
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efecto, al ya no subsumir a las EIRL a las MYPES, entonces no
cabria mayor impedimento para que cualquier sujeto constituya una
EIRL. En definitiva, al haber demostrado que, en la realidad, la
unipersonalidad o la necesidad de constituir empresas
unipersonales no se reduce a las personas naturales, entonces
habra que repercutir dicha situacion en la normativa sobre el
particular. Asi, de plano, deberia suprimirse o modificarse los

articulos 4° y 30° de la Ley.

Adicionalmente, desde un desarrollo analitico de la argumentacion
en favor de promover este cambio, podria partirse de uno
comparativo que nos permita apreciar que existen otros
ordenamientos en los cuales si se admite que las personas juridicas
constituyan EIRL%%°; no obstante, ello podria contrariarse sefialando
que, eventualmente, esa permision responde a la realidad de dicho
ordenamiento. Sin perjuicio de ello, en un segundo nivel de analisis
corresponderia revisar lo que, efectivamente, ocurre en nuestro pais.
Asi las cosas, es de saber que, como hemos venido mencionando,
el antecedente que precede a las EIRL se encuentra, realmente, en
las sociedades de favor. Y, como hemos venido revisando, estas
ultimas, muchas veces, terminan existiendo también ahi donde el

real “socio” es una persona juridica.

En efecto, tal como expusiésemos previamente, las personas
juridicas, en general, pueden constituir otras personas juridicas®?.
Asi, en diversas ocasiones, por la activad propia del negocio,
requieren de un control absoluto, empero, siempre debe existir un

minimo de dos socios. Ante esto, recurren a formular una suerte de

525 BADILLA, Carolina, 6p. cit., passim.
526 PAZQOS, Javier. La Persona, op. cit., passim.
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sociedades de favor, mediante las cuales, consignan como el “otro
socio” a uno de sus accionistas o alguna empresa vinculada. Esta
situacion, aun cuando no es extrafia en el ordenamiento, no se
prohibe taxativamente y, en principio, no trasgrede ningun tipo de
situacion referenciada en la legislacién actual, salvo por la mala
praxis y la utilizacion erronea de la figura; definitivamente, no resulta
ser la via mas exacta ni acorde a lo que en verdad se busca®?’. Y es
que la verdadera finalidad es bastante clara y simple: constituir una
sociedad de manera individual, sin ningun otro accionista. Ergo, ¢ por
qué condicionar a que las EIRL sean solo constituidas por personas
naturales cuando la realidad nos demuestra que también las
personas juridicas requieren la posibilidad de contar con una figura

que regule la unipersonalidad y que sea “constituible” por ellas?

Luego, tendremos que, dentro de la asuncion de las EIRL al
concepto global de persona juridica, corresponde entender que no
se debe limitar su capacidad para ser reorganizada, transformada,
entre otros. Asi, la normativa al respecto no debera prohibir este tipo
de situaciones y, por el contrario, debera promover un correcto
desarrollo de las mismas. Con ello, se permitira que las EIRL se
fusionen, transformen, reorganicen, se escindan, adquieran y sean

adquiridas sin mayor inconveniente528,

Ahora bien, respecto al modo en el que debiéramos normar las
transformaciones y adquisiciones de esta figura, debemos admitir
que tenemos una posicion contraria a la ley y, muy posiblemente, a
la mayor parte de la doctrina. En efecto, nuestra normativa vigente
plantea que las EIRL podran ser fusionadas siempre que nos

527 ROBILLIARD, Paolo. Sociedades, 6p. cit, passim.
528 SALAZAR, Max, “Fusiones...”., 6p. cit., passim.
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refiramos a dos EIRL de un mismo titular. En esta linea, lo que la ley
propone es que, en la medida que un mismo sujeto podria contar
con dos o mas vehiculos econdmicos para obtener resultados
favorables, es valido que, en determinado momento, el mismo sujeto
considere que seria mucho mas conveniente unificar y consolidar los
vehiculos, obteniendo mejores y mayores resultados. Asi las cosas,
la ley no tendria porqué impedir la consecucion de un fin
econdmicamente valioso en si mismo, mas aun, cuando se entiende
que el Estado busca el desarrollo empresarial, principalmente, de las
pequefias empresas, las mismas que, en principio, segun la ley tal y

como esta, son las que convergen a partir de EIRL.

Hasta este punto, lo propuesto no nos resulta discutible,
exceptuando aquella referencia a las pequenas empresas (por todo
lo hasta aqui afirmado); no obstante, no concordamos con que solo
se permita este tipo de reorganizacion societaria y menos que se
reduzca de modo significativo. Justamente, si el Estado esta llamado
a promover el desarrollo empresarial de manera general, ¢ por qué
impedir al empresario que pueda modificar los vehiculos que emplee
para la gestidon de su negocio? Y es que en lo Unico que sustentaria
la no posibilidad de fusionar las EIRL con otros tipos de empresas o
permitir escisiones y demas reorganizaciones societarias, apuntan a
la cuestion de la unipersonalidad. Curiosamente, la razon de ser de
este tipo de empresa seria el fundamento para impedir que la misma

se desarrolle como cualquier otra puede.

Entonces, resulta ser que se conmina el libre desarrollo de la
empresa, por el solo hecho de contar con un “solo socio”. Es decir,
se le impide actuar como cualquier otra en razoén a su personalidad,

por el modo en el que se constituyd. En definitiva, como podemos
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empezar a analizar, el problema que estaria detras seria una ridicula
reconduccion del sustento de las fusiones, transformaciones y
demas, a la cantidad de participantes que accionaron dicho vehiculo.
Asi, las empresas concretarian una situacion de suma importancia
basadas en su colectividad. Evidentemente, consideramos que ello
seria un craso error. De manera sucinta, el porqué las empresas
deciden fusionarse, escindirse, reorganizarse y demas, se
direcciona a, justamente, la gestiéon empresarial®?®. Dicho de otro
modo, las empresas en general analizan de modo concienzudo
como se estan desarrollando en el mercado y, segun sea el caso,
determinan si, ante ciertos supuestos, resultaria conveniente tomar
una decisién de tamaiia envergadura®3. Esta decisién, sin duda
alguna, no se reduce a la cantidad de sujetos que conforman el
bloque accionarial. Por el contrario, si bien es un punto revisable, se
superponen analisis tributarios, administrativos, organizacionales,
economicos, politicos y demas®3'. En sintesis, nos topamos frente a
una decisidn que no solo se concentra en alguna o varias situaciones
internas de la empresa, sino que también considera aquellos

factores externos que afectan a la corporacion en cuestion.

De lo expuesto, debemos entender, entonces, que, al no ser la unica
razon, ni la razén prioritaria que sustente una de las actividades
sobre las que se desarrolla esta discusion, no debiera tomarse en
cuenta esta situacidn para negar la posibilidad a las EIRL de
desarrollarse a plenitud. Y es que, de lo contrario, se convertiria a

esta figura en un estamento estanco que no puede aspirar a

529 |bidem

530 Vid, DE MATOS, Jo&o (2001). Theoretical Foundations of Corporate Finance. Oxford:
Princeton University Press.

531 Vid, COBB, William (1992). "Mergers and Acquisitions". Mississippi Review, volumen
20, numero. 3, pp. 27-39.
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situaciones de modificacion sustantiva y sustanciosa, mas aun si
consideramos que una de las figuras de mayor similitud a las EIRL
si puede llevar a cabo cualquier tipo de transformacion®?. Asi, como
se desprende de lo expuesto, somos de la opinion que si deberia
aceptarse que las EIRL puedan actuar tan igual como lo efectua
cualquier otra persona juridica. Finalmente, toda esta disertacion,
recobra aun mas sentido, si recordamos que, en la realidad, las EIRL
son, como mencionasemos en las primeras lineas de la presente

Tesis, el segundo tipo social mas empleado en nuestro pais.

532 Nos referimos a lo dispuesto en el articulo 15° del D. Leg. No. 1049: En cualquier
oportunidad los accionistas de una SACS pueden acordar adoptar otra forma societaria de
acuerdo con las disposiciones de la LGS y el reglamento del presente Decreto Legislativo.
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CONCLUSIONES

a. El concepto de EIRL esta sujeto a la nocion y forma de regulaciéon que
tenga un ordenamiento sobre tal, pudiendo partir por el desarrollo de
empresas de pequeia envergadura, como las MYPES o pudiendo ser
la respuesta a la unipersonalidad; no obstante, optar por la primera no
es, sino, una utilizacion limitada para un constructo con capacidades
que van mas alla de la simple mediciéon econémica de una empresa,
debiendo siempre ser entendida como la entelequia que defina a la

unipersonalidad.

b. Los antecedentes de la unipersonalidad han sido recogidos, en un
primer momento, en figuras como el anstalt; no obstante, en la practica,
la situacién juridica que nos lleva a este concepto es aquella de las
sociedades de favor, siendo estas aquellas entidades constituidas por
dos sujetos ahi cuando solo uno de ellos tiene el real interés en

conformar al ente con responsabilidad limitada.

c. Enlineas generales, existen ordenamientos que regulan tanto positiva,
neutra como negativamente la unipersonalidad, teniendo que i) en
Europa, la legislacion resultd, inicialmente, negativa, en tanto se
desarroll6 el concepto como una entidad limite que ocurre ante
anomalias y que, en todo caso, se permite ahi donde la pequefa
empresa lo requiera, teniendo, ahora, paises con regulacion positiva
sobre la materia; ii) en Norteamérica, se tiene una regulacion neutra en
cuanto no se desarrolla expresamente la misma, pero tampoco se
prohibe al “socio unipersonal”; iii) en Latinoamérica, existen
ordenamientos con una regulacion semejante a la norteamericana y
otras en las que se regula positivamente la unipersonalidad,
sefialandola como un tipo social distinto y con sus propias

caracteristicas.

186



En particular, en el Peru, se ha delimitado de manera positiva la
legislacion sobre la unipersonalidad; no obstante, tiene sesgos
negativos, como la prohibicién de la constitucion de una EIRL por
persona juridica, la definicion referida a pequefias empresas y los

obstaculos para que esta figura pueda reorganizarse.

La unipersonalidad puede desarrollarse, finalmente, como diversas
figuras: patrimonio auténomo, empresa unipersonal, sociedad
unipersonal o como EIRL; no obstante, la unipersonalidad cuenta con
caracteristicas intrinsecas fundamentales, como la distincion del ente y
la limitacidn de responsabilidad, situaciones que solo se daran en caso

se la determine como una persona juridica.

Tomando en consideracion la necesidad de la unipersonalidad de
contar con personalidad juridica, resulta que su determinacion como
patrimonio autbnomo no logra satisfacer plenamente los
requerimientos de la primera, toda vez que la segunda no genera un
ente distinto al de su constituyente, limitandose, solamente, a separar

un bloque patrimonial.

Regular la unipersonalidad a partir de la empresa unipersonal, aun
cuando pareciera existir una suerte de ente distinto al constituyente, no
termina de seridoneo, en tanto no se logra obtener una persona juridica
distinta, con la respectiva limitacion de responsabilidad que busca la
unipersonalidad y, en mas, en términos juridicos, no se constituye, per

sé, otra entidad.

Ademas de la limitaciéon de responsabilidad, intrinseca a la persona
juridica, la unipersonalidad requiere una serie de prerrogativas

necesarias para el correcto desarrollo de si misma, tales como, la
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posibilidad de ser constituida por cualquier sujeto (persona natural o
juridica); las relaciones con el patrimonio la posibilidad de aplicar a

transformaciones / reorganizaciones.

Las opciones viables para desarrollar la unipersonalidad considerando
la necesidad de contar con personalidad juridica y las demas
prerrogativas expuestas son la sociedad unipersonal, empleada,
actualmente, en diversos ordenamientos, como el argentino; y la EIRL,
figura mediante la que, en cierta forma, se regula actualmente en

nuestro ordenamiento y en otros como Brasil.

La sociedad unipersonal, ciertamente, al ser un desarrollo cuya base
es la sociedad andénima, encierra en si misma las prerrogativas
minimas que buscamos para el desarrollo de la unipersonalidad; no
obstante, aun cuando satisface las necesidades de esta figura, implica
una contradiccidon insuperable: “sociedad” de a uno, situacion con la
que, en definitiva, no estamos de acuerdo, puesto que se sustrae la
esencia de un concepto juridico establecido, sociedad, sin un sustento

valedero.

La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada logra ser un
vehiculo que, conceptualmente, pueda desarrollar a la unipersonalidad;
no obstante, vale admitir que la regulacién actual en nuestro
ordenamiento contiene sendos yerros, como la limitacion conceptual a
MYPES vy la imposibilidad que sea constituida por personas juridicas;
asi, si bien la regulacion actual refiere que la EIRL es una persona
juridica, su desarrollo se manifiesta con limites centrados,
principalmente, en la definicibn de los sujetos constituyentes, la
relaciones con el patrimonio y la viabilidad de desarrollar

transformaciones / reorganizaciones.
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Los obstaculos establecidos en la regulacion de la EIRL no resisten
mayor sustento, en tanto si se reconoce que conceptualmente la EIRL
es una persona juridica, entonces no hace sentido que se pretenda
limitar su desarrollo como tal; por lo cual, dichos obstaculos y/o
limitaciones deben ser eliminados, situacion que, indefectiblemente,

conlleva la modificacion de la Ley de EIRL.
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