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RESUMEN

El problema principal que se abarca en la presente investigacion, es la
necesidad de regular normativamente la Unipersonalidad Societaria, no
precisamente como una nueva institucion juridica, sino como una sociedad de
capital de la que actualmente se regula en nuestra Ley General de Sociedades,
formulandose como hipoétesis principal la necesidad de regular normativamente
la sociedad unipersonal con caracter general, debido a que la regulacion de la
Empresa Individual de Responsabilidad Limitada no es suficiente para cubrir con
todas las expectativas y necesidades que tiene el empresario individual al

momento de desarrollar una actividad empresarial.

Para corroborar lo mencionado anteriormente, se recurrio, mediante la aplicacion
del método de investigacion dogmatico, al estudio, andlisis y critica de las
caracteristicas inherentes y patrimonialistas de la sociedad, recurriendo para ello
a la recopilacion documental de doctrina nacional e internacional, jurisprudencia
y hormativa societaria comparada, asi como también casuistica peruana, lo que
proporciond un estudio minucioso Yy critico que permitio la verificacion tanto de la
hipé6tesis principal como de las secundarias, efectuando en Ultima etapa un
analisis comparativo de la sociedad unipersonal frente a la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada, concluyéndose mediante la formulacién de

ventajas y desventajas, que la figura de la sociedad unipersonal es mucho mas



atractiva y beneficiosa para el empresario individual, y que la “Sociedad” como
tal, sea considerada como un instrumento juridico de emprendimiento mercantil,

la misma gue puede ser constituida por una o mas personas.



INTRODUCCION

“Una aberracion gramatical”, es el argumento mas comuln que se podria
escuchar en contra de la admisién de la Sociedad Unipersonal, pero lejos de esa
consideracion, la Sociedad Unipersonal, es en si, una “Sociedad de Capitales”. Y
es que un estudio profundo del fendmeno de la unipersonalidad societaria, no
solo se centra en la dicotomia semantica que existe colegir el término sociedad y
unipersonal, sino que el analisis va mucho mas all de las concepciones que se
tengan de dichos términos, ya que lo que se procura evaluar en una institucion
como esta, es el estudio de las caracteristicas funcionales y patrimonialistas que

presenta una institucién como la Sociedad Unipersonal.

Sin embargo el fendmeno de la unipersonalidad societaria, no es uno que
haya surgido recientemente, al contrario, fue un tema arduamente debatido por
el Derecho Comparado, pero curiosamente dejado de lado, hasta la actualidad
por el Derecho Peruano, a excepcion de contados autores nacionales que

abarcaron el tema a modo escueto.

No obstante, las consideraciones por las cuales se pueda admitir la
Sociedad Unipersonal dentro de la normativa juridica societaria, no se
circunscriben Gnicamente al andlisis de la sociedad como tal, sino que vas

mucho mas alla; asi entonces, el camino por el cual se optdé en la presente



investigacion, difiere mucho de aquel argumento de “necesidad mercantil” que
muchos autores defensores de la unipersonalidad societaria manifiestan,
precisando que si bien el Derecho debe ser un reflejo de la Realidad, —mas aln
si se toma en consideracién que la principal fuente del Derecho Comercial es la
costumbre—, la admision de la sociedad unipersonal requiere de argumentos
esgrimidos en base a las caracteristicas funcionales que presenta una sociedad
de “capital”’, asi como el analisis empirico que demuestre la existencia dentro de
la practica mercantil peruana de las denominadas sociedades con socios
testaferros, fendbmeno societario que exhibe claramente, un desarrollo superador
de la realidad frente al Derecho regulado, y que en consecuencia demuestra la
insuficiencia de las instituciones juridicas empresariales frente a los

requerimientos del empresario individual.

En ese contexto de ideas, lo que se pretende con la presente
investigacion, es generar una nueva vision del Derecho, sobre todo del Derecho
Societario como parte integrante de la macro disciplina juridica que es el
Derecho Comercial, y apreciar a la sociedad como un instrumento juridico de
desarrollo empresarial, o que no implica volver a formular una nueva concepcion
sobre la naturaleza juridica de la sociedad, dado que el objetivo de la Tesis no
es poner fin a una discusion que se ha generado durante afios, y que en la
actualidad aun perdura, la propuesta es simplemente acoger una vision evolutiva
de la sociedad, que si bien en un momento se plante6 como un instrumento para

el desarrollo de una actividad comercial en colectividad debido a la dificultad de



desarrollar esta misma de manera individual, consideramos que en la actualidad
esta dificultad ya no es considerada neurdlgica para el desarrollo de un
emprendimiento comercial, esto debido sin lugar a dudas, al crecimiento
econdmico que ha tenido nuestro pais, como consecuencia de la globalizacién

comercial que se ha presentado durante comienzos de este nuevo siglo.

Para todo esto, la estructura de la Tesis se compuso en base a cinco
capitulos, que a nuestro parecer contribuyen a una mejor compresion y analisis
del tema. Asi, en el Capitulo Primero, se formula el planteamiento del problema,
los objetivos y las respectivas hipoétesis, asi como la estructura metodoldgica que
se va a utilizar durante el desarrollo de la investigacion; en el Capitulo
Segundo, se desarrolla el Marco Teérico que permite abarcar los aspectos
generales sobre la Unipersonalidad Societaria, asi como precisar el estado de la
cuestion de dicha institucion juridica en el marco del Derecho Comparado, y las
excepciones que existe en el Derecho Peruano; dentro del Capitulo Tercero, se
encuentra el desarrollo de los objetivos secundarios formulados en el primer
capitulo, elaborando un estudio, andlisis y critica sobres los problemas
especificos de la investigacion, los cuales permitiran en una etapa posterior la
corroboracion de las respectivas hipotesis especificas planteadas en capitulos
anteriores; asi mismo, en el Capitulo Cuarto, se desarrollara también los
fundamentos teéricos cientificos, por el cual se determinara la insuficiencia o no,
de la figura juridica de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada frente

a la Sociedad Unipersonal, lo que permitirA a posteriori la corroboracién de



nuestra hipotesis principal, que es la necesidad de regular normativamente la
unipersonalidad societaria con caracter general; bajo el Capitulo Quinto, se
procederda a la contrastacion de las hipotesis planteadas, tomando como
fundamentos los analisis efectuados en el capitulo tercero y cuarto, todo ello
bajo el enfoque de una investigacion dogmatica; y por ultimo, en el Sexto
Capitulo, se formularan las respectivas conclusiones y recomendaciones,
estableciendo en esta ultima nuestra propuesta de regulacion normativa de la
sociedad unipersonal como un mecanismo de Flexibilizacion Empresarial que

satisfaga las necesidades del empresario individual.

En ese orden de ideas es que se plantea a modo concreto y sustancial, el
desarrollo de la presente investigacion, abogando porque en un momento no
muy lejano se acoja esta nueva perspectiva de ver a la sociedad como un
mecanismo de emprendimiento mercantil, dejandose de lado posturas
arcaizantes sobre el rechazo a la sociedad unipersonal, pues como dijo alguna
vez el Jurista Enrique Normand Sparks “(...) el Derecho Comercial no le impone
a la vida econémica los cauces; sino, es la vida econdmica la que le pide al
derecho, espacio y derroteros para transitar; le pide regulacién, en pocas
palabras; y esa es la genialidad del Derecho Comercial y en particular del
Derecho Societario, de tener esa flexibilidad y habilidad de ir recogiendo lo que

la vida econémica exige(...)"".

! GUERRA CERRON, Maria Elena. “Del Ius Mercatorum al Derecho Societario” en: A los 12
afios de la Ley General de Sociedades — Cathedra Lex, Lima, Grijley, 2010, p. 5.



CAPITULO |

PROBLEMA Y METODOLOGIA

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

El problema de la presente investigacion surge cuando se cuestiona la
pertinencia de incluir en la normativa societaria, la figura de la unipersonalidad
societaria. Muchos tratadistas nacionales e internacionales sefialan que no es
adecuado reconocer un fendbmeno como este por su incompatibilidad que
presenta frente a la teoria contractualista que propugna la creacion de una
sociedad, asi como la incongruencia gramatical que sefiala que es incorrecto
hablar de sociedad de un solo socio por la errébnea conceptualizacion que se le

estaria dando al término de sociedad.

Sin embargo pese a las criticas que ha recibido esta figura societaria,
paises como Colombia, Estados Unidos, Francia y Espafia han adoptado esta
figura por una gran y sencilla razén, que el Derecho debe regular las conductas
de las personas y sus relaciones con los de su entorno para un mejor desarrollo
y funcionamiento tanto del sistema juridico como del entorno social, y no
simplemente negar su regulacion con fundamentos exegéticos tradicionalistas
que no reflejan la necesidad mercantil y la realidad del tiempo actual en el que

se desarrolla la actividad empresarial, es por ello que el Derecho no es una



disciplina que busca la belleza de sus instituciones sino que al contrario busca
regular las relaciones de los individuos, mas aun si se tiene en consideracién
que el Derecho Comercial tiene como fuente principal a la costumbre, es por ello
que la sociedad unipersonal es un claro ejemplo de un “desarrollo del Derecho
superador de la Ley atendiendo a concretas necesidades empiricas cada vez

mas acuciantes del trafico™.

En ese sentido es importante determinar en la presente investigacion si
en efecto se debe o no regular normativamente la figura de la unipersonalidad
societaria, y si esta regulacion responde o no a necesidades mercantiles dentro
de la realidad peruana empresarial, o sencillamente basta con la regulacion
juridica-societaria actual, analizando para ello las distintas alternativas que la
legislacion comercial ofrece al empresario individual para el desarrollo de
actividades empresariales, y en especifico demostrar si existe alguna utilidad o

insuficiencia por parte de la institucion juridica empresarial de la EIRL.

Asi mismo, como problema secundario relacionado al tema de la
unipersonalidad societaria, se presenta dentro de la sistematizacion de la Ley
General de Sociedades, una aparente dicotomia sobre el efecto que la propia
Ley le atribuye a una sociedad que pierde su pluralidad societaria sin

recomponerla en el plazo sefialado, dicotomia que se discutié en jurisprudencias

2 CARBAJO CASCON, Fernando. La Sociedad de Capital Unipersonal, 1ra edicién, Navarra,
Aranzadi, 2002, p.31.



registrales evaluando los dos efectos que aparentemente se le atribuye a tal

fenébmeno.

De esta forma, al culminar la investigacion se obtendra como resultado, la
conveniencia 0 no de regular normativamente la figura de la unipersonalidad
societaria, precisando para ello que durante el desarrollo de la presente se
establecera tanto fundamentos juridicos como econémicos que en su conjuncién
permitira determinar si la regulacion de la EIRL es insuficiente frente a las
necesidades del empresario individual y por ende se requiere la regulacion de la
unipersonalidad societaria, o simplemente establecer que la regulacién juridica

actual en materia de desarrollo empresarial individual es suficiente.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

Tanto el problema principal como los secundarios bajo investigacion se
concentran fundamentalmente en la Sociedad Unipersonal como institucion
juridica y el analisis de sus atributos como “Sociedad de Capital” contenidos en
la Ley General de Sociedades, asi como los pronunciamientos doctrinales vy
jurisprudenciales nacionales y extranjeros sobre el mismo, bosquejando en un
momento un estudio comparativo entre dicha figura juridica con oftras
instituciones conexas, en especial con la EIRL, por lo que se plantean las

siguientes interrogantes:



1.2.1. Problema Principal.

a) ¢Se requiere la regulacibn normativa con caracter general de la

unipersonalidad societaria?

1.2.2. Problemas Especificos.

a) ¢Cual es el efecto juridico ante la unipersonalidad societaria

sobrevenida en la que no se recompone la pluralidad de socios?

b) ¢Es la EIRL un mecanismo que evite la constitucion de Sociedades

con socios de Favor?

1.3.  JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion se justifica fundamentalmente en la carencia de
doctrina, legislacién y jurisprudencia que aborde de manera adecuada el
fendmeno de la unipersonalidad societaria, o que contrasta notoriamente con la
realidad en la que la existencia de la imaginaria societas se suele dar cuando la
participacion accionarial se presenta de manera desproporcional (por un lado un
99% vy por el otro un 1%), lo que lleva a suponer que, legalmente, por ejemplo la
unipersonalidad societaria originaria no es, en principio, admitida en la

legislacion peruana, sin embargo facticamente encuentra su existencia mediante



la imaginaria societas, razén méas que suficiente por el cual el Derecho y mas
aun el Derecho Comercial que encuentra en su principal fuente la costumbre,
deberia regular dicho fenédmeno empresarial de acuerdo a las modernas
tendencias del Derecho societario en el mundo y asi fomentar la actividad
empresarial en el Perd mediante la constitucion de sociedades de manera

dinamica.

1.4. MOTIVACION DE LA INVESTIGACION

Una de los principales motivos que influyé al autor de la presente
investigacion a desarrollar el tema de la unipersonalidad societaria es el animo
de especializacion del abogado dentro del Derecho Empresarial, deseo que se
fue forjando tenuemente durante los Ultimos afios de estudiante universitario en
la Escuela de Derecho y Ciencias Politicas de su alma mater, la Universidad
Nacional Jorge Basadre Grohmann, de la ciudad de Tacna, y que hoy en dia
dicho animo de especializacion se ahonda con el rumbo seguido con los
estudios de Maestria en Derecho Empresarial en la Universidad de Lima que

actualmente viene desarrollando.

Otro de los motivos que impulsé este proyecto de investigacion, es dar a
conocer a la comunidad juridica de la ciudad de Tacna, en especial a los
docentes y alumnos de la Escuela de Derecho de la Universidad Jorge Basadre

Grohmann, las nuevas tendencias del Derecho Societario y el nuevo enfoque



juridico en la especialidad del Derecho Empresarial, especialidad que el autor

espera se forje en los nuevos egresados de su alma mater.

1.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.5.1. Objetivo Principal.

a) Determinar la conveniencia 0 no de regular normativamente con

caracter general la unipersonalidad societaria.

1.5.2. Objetivos Especificos.

a) Precisar el efecto juridico ante la unipersonalidad societaria

sobrevenida en la que no se recompone la pluralidad de socios.

b) Analizar si la EIRL es un mecanismo que evite la constitucion de

Sociedades con socios de favor.
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1.6. HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

1.6.1. Hipotesis Principal

a) Si se requiere la regulaciébn normativa con caracter general de la

unipersonalidad societaria porque no es suficiente el modelo de la

E.l.LR.L. (Empresa Individual de Responsabilidad Limitada).

1.6.2. Hipotesis Especificas

a) El efecto juridico ante la unipersonalidad societaria sobrevenida en la

que no se recompone la pluralidad de socios es la disolucion de pleno

derecho sin posibilidad de regularizarla.

b) La EIRL no constituye un mecanismo que evite la constitucién de

Sociedades con socios de favor; al contrario las facilita.
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1.7.  METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.7.1. Tipo de Investigaciéon Juridica.

El tipo de investigaciébn a emplearse sera el Teérico-Dogmatico® o
Juridico Puro, el mismo que se manifiesta en el trabajo de interpretacion, analisis
y critica de las normas, instituciones juridicas y pronunciamientos doctrinales y
jurisprudenciales, dado que la dogmatica como método de investigacién recurre
tanto a la doctrina nacional como extranjera, asi como al Derecho Comparado y

la Jurisprudencia.

1.7.2. Método de Investigacion.

En el método de investigacion sera documental en donde se empleara la
metodologia mixta, combinando para ello los aspectos tedricos y practicos, y en
el que se analizaran como técnica de investigacion los conceptos societarios
generales y especificos referentes al tema de la presente investigacion, la
casuistica, la normativa comparada, y el analisis de la jurisprudencia existente

sobre el tema materia de investigacion.

% Al respecto puede consultarse sobre los distintos método de investigacion juridica, a los autores:
RAMOS NUNEZ, Carlos, en su obra: “Como hacer una Tesis de Derecho y no envejecer en el
intento”, Lima, 4ta. Edicion revisada y aumentada, Gaceta Juridica, 2007, y; WITKER, Jorge, en
su obra: “Como elaborar una Tesis en Derecho” (pautas metodologicas y técnicas para el
estudiante o investigador del Derecho), Madrid, 1lra. Edicion 1986, Editorial Civitas, 1ra.
Reimpresion 1991.
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1.7.3. Nivel de Investigacion.

El nivel de la investigacion sera descriptivo — juridico propositivo, porque
lo que se busca es describir y analizar una Ley o Institucion juridica vigente para
luego evaluar sus caracteristicas y posibles fallas con el objeto de proponer

cambios o reformas legislativas a la misma.
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CAPITULOII:

NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD Y LA

UNIPERSONALIDAD SOCIETARIA

Subcapitulo Primero: Naturaleza Juridica de la Sociedad

Para partir con la presente investigacion, a nuestro criterio,
consideramos primordial que para abordar el estudio sobre la
Unipersonalidad Societaria o también llamada Sociedad Unipersonal, es
fundamental desarrollar las distintas posturas sobre el origen o el
nacimiento de la Sociedad; sin embargo, la discusion acerca de cudl es
su naturaleza juridica de la Sociedad es un tema de por si complejo
debido a las mudltiples teorias y posiciones doctrinarias que se han
esgrimido al respecto, de manera que se trata de un tema debatido
ampliamente tanto por la doctrina nacional como la internacional, en la
cual, la caracteristica resaltante de ello es que no ha existido ni existe
hasta el momento una posicién Unica, incuestionable y reconocida de

manera unanime sobre el origen de la misma.
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Precisamente y en razon de ello, es que a causa de esa falta de
uniformidad de criterios tanto doctrinales como legislativos sobre el origen
de la Sociedad existen tendencias a modernizar las figuras juridicas
societarias como respuesta a las practicas mercantiles desarrolladas en la
actualidad, y que, en muchos casos, estas manifestaciones tendientes a
innovar el Derecho Societario entran en contraposicion con los dogmas
tradicionalistas que se han gestado durante décadas y que en su

momento sentaron las bases del Derecho Mercantil.

Por lo pronto, en el tratamiento de este primer capitulo, se
desarrollara a modo de marco tedrico, aquellas concepciones doctrinales
gue nos permitan de manera precisa y puntual abordar el estudio de la
Unipersonalidad Societaria de una forma estructurada durante el curso de
la presente investigacion, permitiéndonos al final de ello, tener una vision
contemporanea del instrumento juridico empresarial como es catalogada
hoy en dia por distintos jurisconsultos y estudiosos del Derecho Mercantil,

a la Sociedad.
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2.1. LA SOCIEDAD

Tomando en consideracion la doctrina y normativa internacional
sobre sociedades, sefialaremos como anticipo que, la Sociedad es
aquella organizacion creada por una o mas personas naturales o juridicas
con el propdsito de desarrollar una actividad econémica y participar de los
beneficios y pérdidas que ésta genera, definicibn que por supuesto
encontrara su justificacion y fundamento en capitulos posteriores de la

presente.

Sin embargo, apelando a la secuencia de esta investigacion es
conveniente abordar el presente titulo definiendo la Sociedad desde el
punto de vista de las concepciones tradicionalistas que se han disefiado

durante décadas para explicar el concepto de ésta.

Ahora bien, respecto a esta figura juridica, existen diversas

manifestaciones doctrinarias sobre la definicidon de sociedad dentro de las

cuales pasaremos a citar algunas de las mas representativas:
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A decir de URIA, la Sociedad se puede definir como: “La asociacion
voluntaria de personas que crean un fondo patrimonial comuin para
colaborar en la explotacién de una empresa, con el animo de obtener un
beneficio individual, participando en las ganancias que se obtengan”“,
definicion que establece por un lado la voluntad de personas de querer
sindicarse (affectio societattis), y por otro el de realizar aportes para crear
un fondo comun con el proposito de ejercer una actividad econdmica que

a lo largo les genere alguna utilidad a aquellos.

Por su parte el jurista GARRIGUES sefala que la Sociedad es “Un
contrato que da origen a una persona juridica o al menos a una
organizacion, la cual ya no depende del contrato originario, sino que tiene
Su propio estatuto, que se modifica sin contar con la voluntad de los
primitivos contratantes”®, en dicha concepcién el jurista Garrigues va mas
alld del mero contractualismo, agrega que aquella asociacion o acuerdo
de personas da origen a una organizacion, un ente; o dicho de otro modo,
a una persona juridica, la cual es sujeto de derechos y obligaciones; y
cuya existencia ya no depende del acto que la cred, ni de aquellos socios

gue originariamente expresaron la voluntad de dicho acto, sino que en

* Citado por Vicent Chulia, Francisco. “La sociedad en constitucion”, en: Estudios de Derecho
Mercantil en Homenaje a Rodrigo Uria, Madrid, Civitas, 1978, pp. 855 y ss.
®> GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil, México, Porria, 1979, T. I, pp. 106 y ss.
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adelante se rige por las normas establecidas dentro de su estatuto,

adquiriendo asi existencia propia.

Una definicion mas amplia respecto a los sujetos que participan en
la creacion de una sociedad es la que nos proporciona el jurista
HUNDSKOPF al senalar que la Sociedad “Viene a ser una asociaciéon de
personas naturales y juridicas reunidas por un contrato plurilateral, en
virtud del cual nace un sujeto de derecho distinto a sus conformantes, con
el objeto de que, a través de su actuacion colectiva, dicha entelequia
provista de personalidad juridica realice determinadas actividades
econdmicas”®, definicion que al igual que la de Garrigues denotan que el
contrato de sociedad ocasiona la creacion de un ente provisto de
personalidad juridica y que en consecuencia es un sujeto de derechos
distinto de quienes los conformaron, y que en buena cuenta sirve como un
instrumento de desarrollo empresarial como bien lo seflala BRUNETTI al
afirmar que la Sociedad “es el medio técnico por el cual se hace posible
la actuacion colectiva en una actividad econdémica, normalmente

organizada durablemente como empresa”’

® HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. Manual de Derecho Societario, Pert, Editorial Grijley, 2009,
p. 27

" BRUNETTI, Antonio. Tratado del Derecho de las Sociedades, Buenos Aires, Uteha, 1960, pp.
67y ss.
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Es evidente entonces, que de las concepciones doctrinarias
planteadas en los parrafos precedentes, se puede deducir sencillamente
que la Sociedad per se es un acuerdo de voluntades, que implica en
buena cuenta la reunion de dos o mas personas al momento de su
creacion; sin embargo, uno de los objetivos de la presente investigacion
es desarrollar un nuevo concepto de sociedad a partir de la adopcion y el
reconocimiento —tanto en la legislacion como en la doctrina nacional— de
la Unipersonalidad Societaria originaria, lo que llevara no a desconocer en
un principio el acto generador de la Sociedad que se adopto
tradicionalmente en el derecho societario y que sirvié para crear las bases
de la actual estructura normativa societaria tanto nacional como

internacional.

2.1.1. Antecedentes histdricos

El ser humano, desde tiempos remotos, ha tenido y tiene la
naturaleza de asociarse con otras personas para alcanzar determinados
objetivos que individualmente le eran complicados obtener. En este
sentido parafraseando a SZLECHTER senalamos que “la colaboracion de
varias personas tiene, en cualquier clase de empresas una eficacia o

fecundidad de que carecen el esfuerzo y el capital simplemente
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individuales™®, asi el hombre impulsado a causa de diversas motivaciones
con fines lucrativos o no lucrativos busca asociarse con otros para
desarrollar una actividad o alcanzar un objetivo uniendo para ello esfuerzo
y patrimonio, éstos de los que una sola persona carece cuando quiere
afrontar dicha actividad de manera individual, y es con esta asociacion
que el hombre visualiza el desarrollo de distintas actividades que
individualmente le seria demasiado dificultoso ejecutarlas; por ende, el
asociarse a otras personas se convierte en una necesidad, ya que por
mAs iniciativa personal que la persona tenga de desarrollar una actividad

que requiere esfuerzo conjunto, no podra realizarla de manera particular.

La Sociedad, entonces nace como un contrato alla en la Antigua
Roma con la figura de la societas®, si bien esta figura no se caracterizaba
por su contenido netamente mercantil de manera exclusiva, se usaba
para distintas formas de actividad e incluso de propiedad, existiendo asi la
comunidad o consorcio de coherederos sobre los bienes que el

ascendiente dejaba como testamento, asi también se utilizaba para

® SZLECHTER, Emilio, citado por ALVAREZ RESTREPO, Katherine y SIEGERT OSPINA ,
Katherine en: “La Ley 1258 de 2008, una mirada critica”, Trabajo de investigacion para optar el
titulo de Abogado, Medellin, Universidad de EAFIT, 2010, p. 12.

% Sobre la societas y sus diversos usos en el antiguo Derecho Romano se puede consultar a: HUGO
RICHARD, Efrain y otros, en: Derecho Societario (Sociedades comerciales, civil y cooperativas),
3ra edicion, Buenos Aires, Astrea, 2000, p. 2y ss.
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aquellas personas que tenian un bien pro indiviso, es decir bienes en

copropiedad.

Asi mismo, bajo la societas, se canaliz6 la explotacion de la
industria, el comercio o incluso una finca rastica, configurandose ésta
dltima mediante la puesta en comdn de un bien que entre varios romanos

la usaban en beneficio comun.

Estas concepciones amplias, para lo que en el Derecho Romano se
consideraban sociedad, fueron evolucionando en el tiempo para
convertirse hoy en dia a lo que denominamos Sociedad desde un enfoque
mercantilista. Precisamente aquella Sociedad desarrollada en la Antigua
Roma la cual funcionaba tanto para actividades econdmicas y lucrativas™
asi como para cuestiones familiares e incluso hasta religiosas, originé el
nacimiento de las sociedades mercantiles o comerciales, en la cual el
animo especulativo se traducia en el riesgo de ganancia o pérdida en el

desarrollo de una actividad comercial o industrial.

1 BARRERA GRAF, Jorge. Las Sociedades en  Derecho Mexicano (Generalidades,
Irregularidades, Instituciones afines), México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1983,

p. 7.
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La forma méas antigua de la Sociedad encuentra su origen en las
compafiias, las que corresponden en la actualidad a las sociedades
colectivas, éstas antiguamente se formaban de manera espontanea entre
los herederos para continuar con la actividad del causante, hasta aqui la
caracteristica que predominaba en una sociedad era la intuito personae,
caracteristica que en la actualidad se mantiene en referencia a este tipo
societario. De la Sociedad Colectiva que se gestd como una sociedad
familiar, se cre6 posteriormente la Sociedad en Comandita, en donde los
socios colectivos actuaban en nombre de la Sociedad bajo un patrimonio
comun y en la cual se agregaban aportes de socios que se mantenian en
reserva, que por lo general en ese entonces lo componian nobles,
clérigos y otras personas de medio a alto estrato social, de esta forma
estos socios comanditarios que se mantenian en reserva participaban en
actividades comerciales y de industria diversificando su riesgo en los
negocios sin caer en sanciones morales o patrimoniales que los
acreedores de la Sociedad pudieran efectuar; asi entonces, bajo este tipo
de sociedad es como nace la responsabilidad limitada sélo de los socios

comanditarios.
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Posteriormente, la Sociedad Andnima evoluciond principalmente en
aquellos paises con un gran desarrollo econémico, y que a decir de
BARRERA, este tipo de sociedades “se desenvuelven al parejo del

capitalismo”**

, Y es que en efecto una Sociedad Andénima por las
caracteristicas que presenta es un vehiculo adecuado por el cual se
puede desarrollar una actividad comercial, industrial o de otra indole
econdmica arriesgando solo parte de un patrimonio, configurandose asi la
responsabilidad limitada hasta el monto de lo aportado, ademas de su
caracter corporativo que tiene dentro de su organizacion, y de las ventajas
gue ésta ofrece. No obstante, la doctrina no se ha pronunciado de manera
uniforme sobre el origen de la Sociedad Anénima, algunos sefialan que
tuvo su origen en la societatis vectigalium o publicanorum en el Derecho
Romano en donde el cobro de impuestos importaba la constitucion de
estas sociedades, por otro lado algunos autores sostienen que la
Sociedad Ano6nima encuentra su antecedente mas proximo en las

denominadas asociaciones acreedoras del Estado en particular en el

banco de San Jorge (Génova del siglo XV)*2.

1 |bidem p. 8

12 Algunos autores como Efrain Hugo Richard sefialan que el origen més préximo de la sociedad
se encuentra precisamente en el Banco de San Jorge “acentuandose su derivaciéon del poder
publico que les otorga la personalidad juridica en las compafiias de Indias, como manifestacion
econdmica en la conquista de Asia y América.” En: HUGO RICHARD, Efrain y otros, en:
Derecho Societario (Sociedades comerciales, civil y cooperativas), 3ra edicion, Buenos Aires,
Astrea, 2000, p. 4.
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Sobre la concepcion de la Sociedad como organizacion y no como
contrato, encuentra su origen en la creacion de sociedades estatales por
parte del Estado en el desarrollo exclusivo o no de actividades estatales
dentro de una economia mixta; es decir, se configuraba la constitucion de
sociedades unipersonales en donde el Unico miembro o accionista de la
Sociedad es el Estado, ejemplo de este tipo de sociedades en el Derecho
Peruano lo encontramos en las empresas de capital estatal como la

FONAFE, ENAPU, entre otras.

En suma, bajo una concepciéon moderna de sociedad de acorde
con el principio rector del Derecho Mercantil como lo es la costumbre,
convenimos que hoy, en la actualidad mercantii de las distintas
legislaciones comerciales del mundo existe un abandono de la Sociedad
como contrato, dando paso a la creacion de sociedades de capital
unipersonal, con ello no se pretende negar el origen contractual de una
Sociedad, dado que si bien antiguamente el afrontar individualmente el
desarrollo de una actividad economica de manera individual llevaba a la
necesidad de agruparse con otras personas; en la actualidad, vemos que
esto se ha dejado de lado, permitiendo a las personas contar con una
herramienta mas por la cual crean conveniente desarrollar de manera

individual o conjunta una actividad empresarial, propiciando asi una
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evolucion de la Sociedad que nacié como un contrato para pasar a ser un

instrumento o un medio técnico de desarrollo empresarial.

2.2. TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA

SOCIEDAD

Sin lugar a dudas, pronunciarse sobre la naturaleza juridica de la
Sociedad de por si es adentrarse a un terreno sumamente debatible, en
donde las discusiones doctrinarias materializadas en diversas teorias que
procuran explicar la esencia o el acto generador de la misma encuentran
siempre una argumentacidon en contra, la cual impide que exista
unanimidad de criterios respecto de este tema tan controvertido. Es asi
que producto de ese ferviente debate sobre la naturaleza juridica de la
Sociedad generado afio tras afio, surgieron diversas teorias como: la
postura que define que la Sociedad nace de un contrato (Teoria
Contractualista), de un acto complejo (Teoria del Acto Complejo), de una
persona juridica (Teoria Personalista) de una organizacién (Teoria

Organicista), entre otras.
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2.2.1. Teoria Contractualista.-

Teoria procedente de la antigua doctrina francesa fundandose que
la Sociedad nace de la celebracion de un contrato (contrato o pacto
social) efectuado por sus fundadores con el propdsito de efectuar aportes

y asi desarrollar una actividad econémica en beneficio comun.

Es evidente, que gran parte de legislacion internacional de la
materia acoge esta teoria bajo el entendido que la Sociedad nace de un
contrato, algunas de manera explicita como el Cédigo de Comercio de
Argentina®®, al sefialar que “la compafia o sociedad mercantil es un
contrato” y el Cédigo de Comercio de Colombia'* que sefiala “Por el
contrato de sociedad dos 0 mas personas se obligan a hacer un aporte en
dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de
repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad
social”, asi también podemos afirmar que, si bien en nuestra legislacion
peruana la Ley General de Sociedades no establece un caracter
contractual a la creacién de la Sociedad, se puede deducir que dentro de
Su cuerpo normativo se alude innumerables veces al denominado “pacto

social” como acto creador de la Sociedad, llegando a concluir que la Ley

13 Argentina, Cédigo de Comercio. Aprobado mediante Ley N° 15 promulgado el 12/09/1862
14 Colombia, Cédigo de Comercio. Aprobado mediante Decreto N° 410 promulgado el 27/03/1971
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General de Sociedades, mantiene —si bien no expresamente— una

posicion contractualista respecto a la creacion de la Sociedad.

Sin embargo, ésta posicion enfrenta criticas fundamentales
respecto a la improcedencia de aplicar las reglas clasicas de los contratos
bilaterales a las sociedades —dos partes con intereses contrapuestos que
intentan satisfacer sus requerimientos en virtud de las correspondientes
contraprestaciones que se efectian entre ambas—, dado que, al momento
de la creacion de la sociedad los socios tienen un fin comaun,
descartandose la existencia de intereses contrapuestos, como si ocurre
en un contrato sinalagmatico puro, en la que las partes se obligan

reciprocamente a efectuar prestaciones a favor de la otra.

2.1.2. Teoriadel Acto Complejo.-

La base de esta teoria radica fundamentalmente, en contraposicion
a la teoria contractualista, en la cual se sefiala que el acto que da origen a
la Sociedad no puede denominarse contrato por cuanto no existen
prestaciones reciprocas entre los sujetos que fundan la Sociedad ya que
las voluntades de estos se fusionan y forman una sola voluntad, la que

finalmente dara vida a la Sociedad, y que por el contrario, el acto que
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origina una sociedad se le debe denominar negocio juridico unilateral, por
cuanto de las manifestaciones de los fundadores se resalta que todos
ellos comparten el mismo fin, y no se obligan a efectuar prestaciones

entre ellos, sino a favor de la Sociedad.

Es asi que, “Al tratarse de una fusion de voluntades, el resultado no
se altera si luego de conformado el negocio perdiera validez la
intervencion de alguno de los concurrentes. La institucion o sujeto de
derecho creado se independiza de sus creadores, descartandose la
posibilidad de intereses contrapuestos entre los socios, luego de

consumado el acto complejo”®

, por lo que pese a existir una pluralidad de
personas al momento de la constitucién, éstas comparten una sola
manifestacion de voluntad convirtiéndose asi en un acto juridico unilateral
gue engloba a todas las manifestaciones de los creadores por tener éstas
un fin comun que es la creacion de la Sociedad, descartandose asi que el

acto generador de la Sociedad sea un contrato por carecer de

manifestacion de voluntad bilateral o plurilateral.

¥ SANTOS STACCO, Jorge y Otros. Contrato de Constitucién Societaria y Clasificacion de los
Contratos, Argentina, Facultad de Ciencias Econémicas, Universidad Nacional de la Patagonia
"San Juan Bosco", 2007, p. 4.
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2.1.3. Teoria Organicista.-

Se sefala que el Derecho Mercantil ha ido evolucionando afio tras
afo, desde los actos que individualmente desarrollaba el comerciante,
para luego pasar a la comercializacion en masa, y que en la actualidad, el
antiguamente llamado comerciante, que hoy se autodenomina empresario
es el organizador en base a su experiencia y los antecedentes de ese
ente organizado denominado empresa, teoria que define que la Sociedad
es un instrumento para el desarrollo de la actividad empresarial siendo asi

que la empresa es el género y la Sociedad la especie.

Entonces, la Sociedad es la receptora de esa entidad organizada
llamada empresa, que en palabras de JEAN PAILLUSEAU se traduce en
que “la Sociedad es una estructura de recepcion de la empresa pues o
bien aquella ha sido constituida especialmente para una empresa
individual que existe y funciona, o bien la Sociedad se crea para ejercer
una actividad econdmica, y una empresa nace y se desarrolla, siendo la

»16

Sociedad la organizacion juridica de la empresa”™, estableciendo asi una

similitud con la concepcién que ensaya BRUNETTI al establecer que la

18 Citado por ECHAIZ MORENO, Daniel, en: Derecho Societario. Un nuevo enfoque de los temas
societarios, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2009, pp. 22 y 23.
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Sociedad es un medio técnico por el cual se desarrolla una actividad

econdémica de manera organizada.

2.1.4. Teoria Personalista.-

Bajo este postulado, la Sociedad es calificada como persona
juridica, en el entendido que, a causa de las manifestaciones de sus
creadores se origina un sujeto de derechos y obligaciones que surge de
una ficcion que la Ley le atribuye, asi por ejemplo; el Codigo de Comercio
de Venezuela®” sefiala en su articulo 201° que “Las compafiias son
personas juridicas distintas a sus socios”, y es que en esencia esta teoria
sefiala que la Sociedad tiene existencia propia distinta a la de sus
miembros, por cuanto es un sujeto independiente que cuenta con un

patrimonio distinto a los sujetos que la crearon.

Es asi que, desde la “tribuna” del maestro ECHAIZ, “la autonomia
de la voluntad (presente en el contrato social), abre paso a una nueva
personalidad juridica, que trasciende aquel acuerdo interpartes para

proyectarse en la realidad a través de un sujeto de derecho que surge de

" Venezuela. Codigo de Comercio. Publicado en la Gaceta Oficial N° 475 el 21/12/1955
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"8 sefialando que en esta teoria no se discute ni se

una ficcion lega
especifica el acto que genera a la Sociedad, sino mas bien, a la
consecuencia del acto mismo se define al ente, a la creacion, mas no a la

fuente.

2.1.5. Teoriadel Contrato Plurilateral de Organizacion.-

Siendo la teoria mas aceptada doctrinalmente que sefiala que la
Sociedad se crea mediante un contrato, pero no cualquier contrato —como
en la clasica teoria contractualista la cual ha sido criticada por la Teoria
del Acto Constitutivo por cuanto no existian prestaciones reciprocas entre
los socios—, sino que la particularidad de este contrato es que existe
prestaciones autonomas, que van dirigidas a crear una entelequia
denominada sociedad como acertadamente sefiala el maestro ECHAIZ al
afirmar que “Los contratantes no se encuentran uno frente al otro (lo que
si sucede en los contratos con prestaciones reciprocas como una
compraventa), sino que, por el contrario, estan del mismo lado mirando
hacia un objetivo compartido: la constitucién de la Sociedad”*®, de similar
modo Barrera senala lo siguiente: “Se trata, en efecto, de un contrato, si

bien distinto a los bilaterales con obligaciones reciprocas o contratos de

8 ECHAIZ MORENO, Daniel, en: Derecho Societario. Un nuevo enfoque de los temas
societarios, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2009, p. 22.
¥ ECHAIZ MORENO, Daniel. Ob. Cit. P. 24.
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cambio, en cuanto que en la Sociedad existe una finalidad comuan, con
dos o mas partes (socios) en el que se dan relaciones complejas entre
cada uno de los socios y la Sociedad misma que se crea, tenga ésta 0 no

personalidad propia”®

Por lo tanto, la Sociedad no sélo se agota en su caracter
contractual bajo el acto constitutivo que la origina, sino que ademas, crea
una persona juridica que adquiere vida propia independizandose de los
socios que la conforman, adquiriendo la condicion de sujeto de derecho
que la Ley le confiere y que es pasible de derechos y obligaciones
contando para ello con un patrimonio propio. Por ello “la Sociedad no es
s6lo un contrato”, pues, “a lado de su aspecto constitutivo negocial, hay
que considerar otra faceta de extraordinario interés: el aspecto

institucional”?*

Es asi que, bajo esta teoria se permite diferenciar el acto
constitutivo de la Sociedad y la Sociedad misma, sosteniendo que bajo el

primer punto se puede aseverar un caracter contractual, y del segundo la

2 BARRERA GRAF, Jorge. Las Sociedades en Derecho Mexicano (Generalidades,
Irregularidades, Instituciones afines), México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1983,

. 18.
?1 HUGO RICHARD, Efrain y otros. Derecho Societario (Sociedades comerciales, civil y

cooperativas), 3ra edicion, Buenos Aires, Astrea, 2000, p. 114.
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existencia de un ente independiente de aquellos que la crearon, creando

asi una division de patrimonios entre ambos.

Por nuestra parte, consideramos que si, en efecto, la Sociedad no
se origina mediante un contrato en el sentido tradicionalista —donde existe
prestaciones reciprocas—, sino que se trata de un contrato plurilateral en
el cual se efectian prestaciones que van dirigidas ademas a crear un ente
independiente de aquellas personas naturales o juridicas que la fundan,
es decir, la Sociedad se crea mediante un contrato plurilateral de
organizacién, en cuyo caso la Sociedad no solamente se agota en su
aspecto contractual, sino que ademas, crea una organizacion
independiente de sus fundadores. No obstante, al aseverar esto ultimo
pareciera que el planteamiento que nos llevé a desarrollar la presente
investigacibn no tendria cabida de ningdn modo al afirmar nuestra
adhesion a esta teoria, sin embargo nuestra propuesta radica en, como se
sefialé anteriormente, no pretender desconocer el acto por el cual la
Sociedad se ha creado tradicionalmente durante estos ultimos afios, pues
eso llevaria a una reformulacién total de todas las instituciones y figuras
gue se han creado en base a una pluralidad de socios denotando su

caracter contractual.
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Es por ello que, lo que se pretende establecer con la presente
investigacion, es “flexibilizar” el concepto de Sociedad gestada en sus
inicios bajo una concepcion asociativa, adaptarla a los cambios que la
practica mercantil requiere, concluyendo asi que una Sociedad como
instrumento juridico empresarial no solamente puede crearse mediante un
contrato plurilateral de organizacion, sino que también mediante un acto o
negocio juridico unilateral de organizacién, proveniente de la

manifestacion de una sola persona, sea esta natural o juridica.

2.3. NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD EN EL

DERECHO POSITIVO

La mayor parte de la doctrina peruana, sin lugar a dudas, adopta el
criterio de la Teoria Contractualista —en el sentido del contrato plurilateral
de organizacion— respecto a la naturaleza juridica de la Sociedad, es asi
qgue para el jurista HUNDSKOPF “la Sociedad nace de un contrato, como
producto de acuerdo de voluntades destinado a crear una relacion juridica
de caracter patrimonial. Perfeccionando el contrato por la voluntad social,
y gestada la nueva persona juridica, en virtud de su inscripcion en el

registro (articulo 6° de la Ley General de Sociedades), ésta asume
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derechos y obligaciones, adquiere composicion organica, voluntad y

patrimonio auténomo”?

Por su parte, el maestro ECHAIZ reflexiona en los siguientes
términos: “Asi, aquello que empezé como un contrato es ahora una
persona juridica que cuenta, por ejemplo, con una organizacion
corporativa (junta de socios, directorio y gerencia) y una organizacion

juridica interna (pacto y estatutos sociales)’?3.

Sin embargo, pese a las diversas posiciones doctrinarias respecto
a la naturaleza de la Sociedad, la Ley General de Sociedades® se ha
reservado de establecer una definicion precisa de la Sociedad dentro de
su normativa, apartdndose asi y adoptando en primera instancia una
posicion neutral frente a la discusion doctrinal y legislativa que se ha
venido gestando hasta ese tiempo; empero, muchos doctrinarios
aseveran gue si bien es cierto que la Ley General de Sociedades no se
pronuncia sobre la naturaleza juridica al no definir a la Sociedad, se
puede deducir que su naturaleza contractual esta contenida en el articulo
primero al sefialar que existen una pluralidad de sujetos y estos

convienen en aportar bienes o servicios para el ejercicio de un bien en

22 Hundskopf Exebio, Oswaldo. Ob. Cit. P. 33
23 ECHAIZ MORENO, Daniel. Ob. Cit. P. 24
24 Pert, Ley General de Sociedades. Aprobada mediante Ley N° 26887 de fecha 09/12/1997.
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comun, asi HUNDSKOPF sefiala que “La LGS no se ocupa de definir a la
Sociedad. No obstante ello, opinamos que del texto de su articulo 1° se
desprende que nuestra legislacibn se inclina por la teoria

»25

contractualista™, y es que aparentemente del texto “Quienes constituyen

la Sociedad convienen en aportar bienes o servicios para el ejercicio en

comun de actividades econdmicas”?®

, Se puede inferir del término
convienen un acuerdo de voluntades que lleva a suponer que se trata de
un contrato y que nuestra actual Ley General de Sociedades ha adoptado
tacitamente la posicién contractualista sobre la naturaleza juridica de la

Sociedad, a diferencia del antiguo texto normativo®’ , el cual asumifa en su

articulo primero la discutida teoria de manera expresa.

24. OBJETO Y CAUSA DE LA SOCIEDAD

2.4.1. Objeto de La Sociedad.-

A decir de VERON: “El objeto societario constituye uno de los

conceptos esenciales del ordenamiento juridico aplicable a las

2% Hundskopf Exebio, Oswaldo. Ob. Cit. P. 33

%8 per(i. Art. 1 de la Ley General de Sociedades. Aprobada mediante Ley N° 26887 de fecha
09/12/1997.

2" ey de Sociedades Mercantiles N° 16123, actualmente derogada.
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sociedades”®®; entonces, el objeto de la Sociedad puede consistir en el

ejercicio de uno o varios actos de comercio los cuales se encuentran
determinados en el pacto social; sin embargo, el objeto societario u objeto
social es definido muchas veces por la doctrina con gran imprecision lo
que lleva a confundir muchas veces con el objeto del contrato de
Sociedad, es por ello que a efectos de determinar el concepto de objeto
societario debe distinguirse fundamentalmente cuatro nociones basicas,
las cuales nos permitiran identificar con precision lo que con frecuencia se

tiende a confundir.

a) Actividad de la Sociedad.- Como bien lo anota HALPERIN, “Se
trata de actos de personas fisicas —pues las personas juridicas no
pueden actuar, sino a través de aquellos actos— imputables a la
Sociedad”®, como se ver4 mas adelante el objeto societario esta
constituido en sentido estricto por un conjunto de actividades
definidas en el pacto social y en los estatutos, dicho de otro modo
las actividades normativamente establecida en el objeto social;
pero también existen actos o0 actividades que no estan
determinadas estrictamente dentro del objeto social, pero que sin

embargo, existen estrechas vinculaciones entre ambos, de esta

28 Citado por CABANELLAS Guillermo, en: Derecho Societario “El Contrato de Sociedad”,
Buenos Aires, Heliasta, 1994 p.249 T. Il
2 |b idem p.249.
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b)

forma las actividades que realiza la Sociedad son concebidas en
sentido lato por cuanto se trata de actos que la Sociedad
desarrolla a través de sus érganos, pero que a la larga guardan
relacion con el desarrollo del objeto social contenido en el pacto

social o en el estatuto.

Finalidad o Causa de la Sociedad.- El propésito de una Sociedad
es desarrollar las actividades determinadas dentro de la esfera del
objeto social —propdsito como persona juridica— sin embargo, la
finalidad de los socios es constituir una Sociedad teniendo un
objetivo comun, ese objetivo comun es desarrollar las actividades
econdmicas delimitadas en el pacto social y fruto de determinadas
actividades obtener beneficios a ser distribuidos entre tales socios.

Ahora, entre el objeto social y la finalidad de la Sociedad, existe
una relacién de medio y fin, permitiendo asi establecer una clara
diferencia entre dichos conceptos, ya que la realizacion de las
actividades delimitadas en el objeto social es el medio para obtener

los beneficios econdmicos que constituye el fin de los socios.
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Tal como en el caso de las actividades de la Sociedad, el concepto
de objeto social o societario y la finalidad de Ila Sociedad
mantienen una estrecha vinculacion, tal es asi que los 6rganos de
la Sociedad no pueden desarrollar cualquier actividad que no esté
demarcada en el objeto social o guarde relacion con ella para
obtener un beneficio econdmico, ya que de ser asi dichas

actividades calificarian como actos ultra vires.

Objeto del Contrato de Sociedad.- Para establecer la definicion de
este apartado es menester distinguir la Sociedad como contrato y
como ente u organizacion —partiendo para ello bajo la concepcién
de la Teoria del Contrato Plurilateral de Organizacion— con el
propodsito de evitar confusiones respecto a su delimitacion, para
ello sin animo de profundizar sobre los elementos del contrato de
sociedad, bajo este punto se hara un breve andlisis sobre qué es lo

gue se considera como objeto del contrato de sociedad.

Respecto sobre qué cosa se considera como objeto del contrato en
general, es preciso recurrir para ello a la concepcién que efectia la
doctrina mas autorizada en el Peru sobre materia de contratos,

estableciendo asi que “Se considera entonces que el objeto del
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d)

contrato es la constitucion de obligaciones, esto es, la relacion
juridica. Estas obligaciones, por su parte, tienen como contenido a
las prestaciones, las cuales, a su vez, tienen por objeto la

obtencién por el acreedor de una ventaja econémica”*

Es asi que el objeto del contrato de Sociedad, son aquellas
prestaciones autonomas que ejercen los socios con el proposito de
crear aquel ente independiente y sujeto de derechos por atribucion
de la Ley al que se la denomina Sociedad y que en palabras de
ROBILLIARD “El objeto del contrato de Sociedad es la creaciéon de
una relacion juridica societaria que trae como consecuencia el
nacimiento de una Sociedad que se regira por el Derecho

Societario™*

Objeto Social o Societario.- HALPERIN indica que “el objeto esta
constituido por los actos o categorias de actos que por el acto
constitutivo podra realizar La Sociedad”*?. Por su parte ZALDIVAR

la define como “La actividad econdmica en vista de la cual se

% PUENTE Y LAVALLE, Manuel de la. El Contrato en General, Comentarios a la Seccién
Primaria del Libro VII del Cédigo Civil, Lima, Palestra, 2001, T. I, p.27.

81 ROBILLIARD D’ONOFRIO, Paolo. Sociedades de Favor “La Personalidad Juridica en el
Desarrollo de la Actividad Empresarial Individual en el Peru”, Tesis para optar el Titulo de
Abogado, Lima, Universidad de Lima, Facultad de Derecho, 2009 pp.111y 112.

%2 Citado por CABANELLAS Guillermo. Op. cit. p.253.
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estipula el contrato de sociedad y a través de él, el organismo

societario se manifiesta y desenvuelve”,

Cabe advertir, sin embargo, que nuestra Ley General de
Sociedades no define el objeto social de modo taxativo, no
obstante, se encarga de establecer determinados parametros para

la identificacion de este dentro de su articulo 11°3.

Asi como primer parametro encontramos que el objeto social de la
Sociedad se circunscribe al desarrollo de actividades licitas,
estableciendo asi una limitacion que la Ley impone y que, en caso
se quebrante, se procederé a la nulidad® de la del pacto social y la

disolucién de pleno derecho y subsiguiente liquidacion®® de la

%8 ZALDIVAR Enrique y otros. Cuadernos de Derecho Societario, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1973, t.1 p. 257.
% Articulo 11°.-Objeto Social:

La sociedad circunscribe sus actividades a aquellos negocios u operaciones licitos cuya
descripcion detallada constituye su objeto social. Se entienden incluidos en el objeto social los
actos relacionados con el mismo que coadyuven a la realizacion de sus fines, aunque no estén
expresamente indicados en el pacto social o en el estatuto.

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

% Articulo 33°.- Nulidad del Pacto Social:

“I...]

2. Por constituir su objeto alguna actividad contraria a las leyes que interesan al orden publico o a
las buenas costumbres: sin perjuicio de los dispuesto en el articulo 410

3. Por contener estipulaciones contrarias a normas legales imperativas u omitir consignar aquellas
que la ley exige.

[...I”

% Articulo 36°.- Efectos de la Sentencia de la Nulidad:
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Sociedad, tal como lo sentencia el articulo 33° y el 36° del mismo

cuerpo normativo.

Un segundo parametro consignado como limitacion, es que el
objeto social no puede contener actividades que la Ley atribuye
con caracter exclusivo a otras entidades o personas, este es el
caso de las actividades de intermediacion financiera que la Ley
reserva a las entidades del sistema financiero. A su vez la Ley
establece que el objeto social esta constituido por la descripcion
detallada de aquellos negocios u operaciones, que para efectos se
encuentran determinados en el pacto social o en el estatuto, esto
quiere decir que la Sociedad debera establecer en su acta de
constitucion o en su estatuto las actividades que pretende
desarrollar, sin embargo el mismo dispositivo legal establece una
suerte de flexibilizacion, en el sentido de que se entenderan
también incluidos dentro del objeto social, aquellos actos que
coadyuven al desarrollo de las actividades determinadas en su
pacto social o estatuto, sin duda “aqui el legislador ha establecido

gue, por mas detallada que sea la descripcion del objeto social,

La sentencia firme que declara la nulidad del pacto social ordena su inscripcion en el Registro y
disuelve de pleno derecho la sociedad. La junta general dentro de los diez dias siguientes dias
siguientes de la inscripcidn de la sentencia, designa al liquidador o a los liquidadores.
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ésta no siempre va abarcar todas las actividades conexas al objeto

social que estén encaminadas al logro del fin de la Sociedad”®’.

Por lo tanto, tomando en consideracion lo antes manifestado,
podemos sefialar que el objeto social o societario estd compuesto
por aquellas actividades detalladas expresamente dentro del pacto
social o del estatuto, comprendiendo también de manera tacita
aquellos actos que coadyuven al desarrollo de las establecidas
anteriormente, y que a modo de conclusion podemos afirmar que:
“El objeto de la Sociedad se refiere a lo que se dedica la Sociedad,

es decir, la manera como participa en el mercado”®

2.4.2. Causa del Contrato de Sociedad.-

Al igual que las teorias sobre la naturaleza juridica de la Sociedad,
la causa del contrato de esta misma ha sido materia de diversas
discusiones en torno a su identificacion, es por ello que en este punto nos

limitaremos a asumir lo que en la doctrina contractual se manifiesta ¢ Por

% AREA DE EDICION Y REDACCION CATHEDRA LEX. “Objeto Social y Actos Ultra
Vires”, en: A los 12 afios de La Ley General de Sociedades, Lima, Grijley, 2010, p. 97.

% GUTIERREZ CAMACHO, Walter. “EIl Contrato de Sociedad”, en: Tratado de Derecho
Mercantil, Lima, Gaceta Juridica, Instituto Peruano de Derecho Mercantil, 2003, T.1 p. 212
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qué se contrata? y ¢Para qué se contrata?, respondiendo a dichas

interrogantes como el objeto y la causa respectivamente.

Entonces ¢ Para qué se contrata? —refiriéndonos claro al contrato
de Sociedad—, Uria senala que “La causa del contrato de Sociedad se
constituye para el ejercicio en comun de una actividad econémica, con
intencion de repartir los beneficios que se obtengan”*®, ZANELLI por su
parte establece que “La causa del contrato de Sociedad es la finalidad
comun —interés social objetivizado en el contrato—, y se relaciona

fuertemente con la obtencidn de beneficios”*°

No obstante, a tenor de estas definiciones podria advertirse que la
causa del contrato de la Sociedad tiende a confundirse conceptualmente
con la finalidad de la Sociedad; sin embargo, como se expresé en
parrafos anteriores, la finalidad de la Sociedad como ente, es desarrollar
las actividades determinadas dentro de su objeto social —a raiz de ellos se
afirmo6 también que entre el objeto y la finalidad de la Sociedad existe una
relacion de medio y fin—, y en este caso el objeto o para qué se contrata

socialmente desde el punto de vista de los socios quienes son los que

% URIA, Rodrigo. Derecho Mercantil. Vigésimo Primera Edicion, Madrid, Marcial Pons, 1994, p.
173.

%0 ZANELLLI, Pietro. Stipulazione e vicende del contrato di societd. | Grandi Temi. Le Societa.
Francesco Galgano (Director). Torino, UTET, 2002, p.11 (traduccién libre).
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ejercen la manifestacion de la voluntad es — como bien lo dijo Uria— el
desarrollo de una actividad econdmica mediante el ente societario con el

proposito de obtener un beneficio por ello.

Para PAZ-ARES, en cambio, si bien la causa del contrato de
sociedad si se identifica con el fin comuln, éste no necesariamente tendra
caracter lucrativo. Para este autor, la causa del contrato de sociedad es el

“proposito practico o la finalidad perseguida por las partes”**

Por nuestra parte, consideramos que la causa del contrato de
Sociedad contiene dos matices, la inmediata que importa el cumplimiento
de las actividades sefialadas en el objeto social del ente generado, y la
mediata, siendo ésta la participacion en las utilidades y pérdidas por parte
de los socios generadas a consecuencia de las actividades econdmicas
efectuadas mediante la Sociedad, y en el que, “podria aceptarse que el
fin lucrativo —o sea la obtencion de las utilidades— fuera la causa mediata
de la constitucion del nuevo ente, actuando como causa inmediata el

objeto social’*.

“CITADO por ROBILLIARD D’ONOFRIO. Op. Cit. Pp. 113y 114.
*2 HUGO RICHARD, Efrain y otros. Op. Cit. P. 145.
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Subcapitulo Segundo: La Unipersonalidad Societaria

Los primeros pasos de la Sociedad con un solo socio en el terreno
de la practica y en las primeras resoluciones jurisprudenciales que se
ocupan de ella constituyen un claro ejemplo de un “desarrollo del Derecho
superador de la Ley atendiendo a concretas necesidades empiricas cada
vez méas acuciantes del trafico™, necesidades que en la actualidad
requieren ser cubiertas por una normativa flexible que se adapte a los
constantes cambios que se presentan dia a dia en el desarrollo de la

actividad empresarial.

Por ello, la Unipersonalidad Societaria, que ya en muchos paises
europeos y en contados paises americanos se admite, es una respuesta
del legislador frente a la imperiosa necesidad de regular las relaciones
comerciales que se encontraban al margen de la normatividad mercantil,
y es que como manifestara el gran jurisconsulto peruano NORMAND
SPARKS “el Derecho Comercial no se puede desprender de asentarse en
una realidad econdmica, el Derecho Comercial no le impone a la vida

econdmica los cauces; sino es la vida econdmica la que le pide al

* CARBAJO CASCON, Fernando. La Sociedad de Capital Unipersonal, 1ra edicién, Navarra,
Aranzadi, 2002, p. 31.
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derecho, espacio y derroteros para transitar; le pide regulacion, en pocas
palabras; y esa es la genialidad del Derecho Comercial y en particular del
Derecho Societario, de tener esa flexibilidad y habilidad de ir recogiendo

lo que la vida econémica exige™**

, precisamente esa genialidad del
Derecho Societario que se traduce en la flexibilidad de la especialidad es
la que permite realizar una simbiosis entre la realidad empresarial y el

derecho regulado.

Convencidos, entonces, de la Unipersonalidad Societaria como
manifestacion de la flexibilidad del Derecho Societario, abogamos por su
admision no so6lo con el propdsito de aparejar nuestra normativa mercantil
con las de otras legislaciones, sino la regulacién de aquella responde a
necesidades tanto dogmaticas como facticas. Dogmaticas, en cuanto a su
reconocimiento como tal, es decir como sociedad de capital; y factica en
respuesta a los fendmenos empresariales que existen en la actualidad y
gque se materializan con la constitucion de Imaginaria Societas o0

sociedades con socios de favor.

** Entrevista a Normand Sparks, realizada por Jose Carlos Tuesta, “del ius mercatorium al Derecho
Societario” Maria Elena Guerra Cerrdn, en: “A los 12 afios de La Ley General de Sociedades”,
Grijley, Lima, 2010, p. 5.
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2.5. LA SOCIEDAD UNIPERSONAL

En Latinoamérica la Sociedad Unipersonal es un fenémeno de
reciente reconocimiento legal, pero de antiguo debate doctrinal,
reconocimiento legal en relacion unicamente a dos paises; Colombia que
en el afio 2008 mediante la aprobacion de su Ley numero 1258 de
sociedades por acciones simplificada regula integralmente la figura de la
Sociedad Unipersonal tanto en su vertiente originaria como sobrevenida y
Venezuela que regula solo en parte el fendmeno de la Unipersonalidad
Societaria, al regular unicamente la Unipersonalidad Sobrevenida en el
articulo 341° de su Codigo de Comercio; no obstante, los primeros pasos
que dio la Sociedad Unipersonal en cuanto a su reconocimiento legal se
efectuaron a consecuencia del fendmeno que constantemente se
presentaba en las constituciones de sociedades con ayuda de un socio
testaferro alla por los siglos XIX y XX, es asi que el primer intento por
apaciguar este fendmeno que a todas luces burlaba la naturaleza
contractualista de la Sociedad, fue el proyecto de PISKO* sobre la
Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, proyecto que sin

embargo no tuvo la acogida que se esperaba y que no terminé por

* Jurista que disefio el proyecto de la empresa individual de responsabilidad limitada con el
proposito de beneficiar a la persona que deseaba ejercer actos de comercio de manera individual y
gue buscaba proteger su patrimonio de la responsabilidad ilimitada, punto que sera analizado en un
titulo posterior respecto a la empresa individual de responsabilidad limitada como mecanismo
frente a la unipersonalidad societaria.
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desterrar de la actividad mercantil el fenédmeno de la constituciéon de

sociedades con socios de comodo.

Precisamente, la Sociedad Unipersonal tuvo su nacimiento en el
ambito empresarial privado en base a la creacion de sociedades
constituidas con socios de complacencia, en la cual s6lo uno de ellos
tenia el interés de desarrollar una actividad empresarial utilizando como
instrumento mercantil a la Sociedad y €l o los otros actuaban simplemente
como prestanombres que servian para cumplir el requisito del sustrato

plural que la Ley exigia cuando se constituia una sociedad.

Por tanto, bajo el fendbmeno de las sociedades constituidas con
socios de favor se podia apreciar la existencia de sociedades
unipersonales, si bien no bajo un enfoque formalista o legal, silo era y lo
es bajo un enfoque realista o factica, asi la Sociedad Unipersonal, a decir
del jurista espafiol Juan Luis Iglesias, “es aquella que tiene un solo socio,
ya que desde su propio origen la titularidad de todo su capital
corresponde a una sola persona (sea un fundador Unico o un tercero
adquiriente), o bien porque ha tenido varios socios (desde su constitucion

o con posterioridad a ella), y una sola persona llega a adquirir la totalidad
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I en suma, una Sociedad

de su participacion en el capital socia
Unipersonal es aquella que se constituye por voluntad unilateral
proveniente de una sola persona, denominada socio Unico fundador quien
ostenta toda la participacion accionarial (unipersonalidad originaria), asi
también recibe tal calificativo la Sociedad cuya Unipersonalidad devenga
ulteriormente, en otras palabras cuando la Sociedad se haya fundado con
una pluralidad de socios y que en el camino uno de ellos adquiera toda

las participaciones de los otros, quedando asi como Unico accionista de

la Sociedad (Unipersonalidad Sobrevenida).

2.5.1. Unipersonalidad Originaria

Entendida como aquella Sociedad que ha sido constituida
originariamente por una persona hatural o juridica mediante acto o
voluntad unilateral con el propdsito de desarrollar una actividad comercial
o mercantil sefialada en su objeto social y obtener por dicho desarrollo un
beneficio econémico, y que para tal caso la Sociedad ya no encuentra su
génesis bajo la teoria contractualista, en la que la Sociedad nace de un

acuerdo de voluntades entre dos o mas partes, sino que su creacion

% |GLESIAS, Juan Luis. Citado por ALBUJAR VELASQUEZ, Luis. En: La Sociedad
Unipersonal en el Derecho Societario Peruano, p. 2, Portal web de la Universidad San Martin de
Porres, disponible en:
http://www.derecho.usmp.edu.pe/cedec/alumnos_investigan/sociedad_unipersosnal.doc Acceso en
fecha 27/11/11.
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emana del negocio o acto constitutivo que contiene la voluntad individual
de aquella persona que decide crearla, asi GUYON afirma que, “el acto
constitutivo de estas sociedades no puede ser otra que un compromiso
unilateral, lo cual provoca no una simplificacion sino una desnaturalizacion

de las reglas aplicables™’

, ello en el sentido de que las férmulas
contractuales aplicables durante la existencia de una sociedad como lo
son los pactos entres accionistas, sindicacion de acciones para ejercer un

voto conjunto, etc., no podrian ser aplicables respecto a una sociedad que

es conformada con solo un miembro.

Entonces, cuando una Sociedad es originariamente Unipersonal
nos encontramos normalmente “con la fundacion de una nueva Sociedad,
inexistente hasta entonces, en la que se presenta la especialidad de que
al acto constitutivo concurre un unico sujeto como socio fundador, que

"8 miembro

asume la totalidad de las acciones o participaciones sociales
qgue al crear dicha institucién societaria asume con la titularidad de todas
las acciones que representa el capital societario, no obstante aseverando

gue esta Unipersonalidad puede ser momentanea si es que asi lo decide

" Citado por MORALES HERNANDEZ, Alfredo. “El régimen venezolano de las sociedades
comerciales”. En: Revista de Derecho Comparado, N° 13, Santa fe, Rubinzal-Culzoni Editores,
2007, p. 93

*® GONZALES FERNANDEZ, Marfa. La sociedad Unipersonal en el Derecho Espafiol (Sociedad
Anonima, Sociedad de Responsabilidad Limitada, y Sociedad Limitada Nueva Empresa), Madrid,
Editorial La Ley, 2004, p.124.
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el socio Unico, ya que este puede incorporar nuevos miembros a la
Sociedad ofertando a terceros la transmision de sus acciones o
participaciones o en todo caso incorporandolos mediante una nueva

suscripcién de las mismas.

Con todo ello, la admision de la Unipersonalidad Originaria fue la
que mas rechazo obtuvo por parte de la doctrina tradicionalista, fundada
en su contradiccion frente a la naturaleza contractual de la Sociedad que
se ha adoptado en casi la totalidad de legislaciones en el mundo, sin
embargo, creemos que, si bien es cierto, la Sociedad se concibio
tradicionalmente como un acuerdo de voluntades respecto a su acto
constitutivo, no por ello debemos negar la existencia de sociedades que
habida cuenta en la actualidad operan facticamente con la participacion
de un socio o accionista como mas adelante tendremos la oportunidad de
demostrar con el fendbmeno de las Imaginaria Societas y de las
denominadas sociedades de favor, estando convencidos que la definicién
de la Sociedad como acuerdo de voluntades en base a la Teoria
Contractualista fue creada para la época en que se gesto la actividad
comercial en asociacion, y que hoy en dia la persona que desea realizar
una actividad comercial no requiere por lo general asociarse a otras para

cumplir con tal cometido, un ejemplo de ello son las empresas (personas
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juridicas) multinacionales que desean realizar inversiones en un mercado
ajeno y lo que menos requieren para el desarrollo de sus actividades

economicas es por lo general asociarse con otros.

2.5.2. Unipersonalidad Derivada o Sobrevenida.

En cuanto a la Unipersonalidad Sobrevenida o Derivada podemos
afirmar que, al contrario de la Unipersonalidad Originaria, ésta opera
cuando durante la existencia de la Sociedad pluripersonal (sociedad
constituida inicialmente por dos 0 mas personas), deviene en unipersonal
porque todas las acciones o participaciones pasan a ser de propiedad de
un solo titular. “Por tanto no requiere un negocio de caracter constitutivo
(pues la Sociedad misma ya existe), ni esa concentracion de
participaciones supone una transformacion societaria, pues se mantiene

la forma social, sélo que con el <apellido> de unipersonal”®.

Cuando la Unipersonalidad es Sobrevenida, el cambio que se
produce al interior de una Sociedad Pluripersonal puede operar no
solamente cuando la totalidad de las acciones o participaciones de una

sociedad pasan a un solo accionista mediante la transmisién de éstas,

* LOPEZ DEL REY, Francisco. “Algunas reflexiones sobre el Régimen Juridico de la Sociedad
Unipersonal”’, en: Anales de Derecho, N° 26, Murcia, Universidad de Murcia, 2008, p. 609.
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sino también, puede operar una Unipersonalidad Sobrevenida mediante la
reduccion a uno por razon del derecho de separacién que le corresponde
como derecho a cada socio, efectuando para ello la amortizacion de
participaciones a aquellos que se apartan de la Sociedad reduciendo asi
el capital social y cancelando las acciones o participaciones que se hayan

amortizando.

Comunmente, el fendmeno de la Unipersonalidad sobrevenida, ha
sido siempre sancionada por diversas legislaciones con la disolucion de
pleno derecho si es que la pluralidad de agentes no es reconstituida en un
determinado plazo, pero que sin embargo paises como Venezuela toleran
normativamente la reunion de todas las acciones en una sola mano de
forma Sobrevenida, no optando para ello la disolucion societaria como
sancién al fenobmeno en mencion, asi el articulo 341° de su Codigo de
Comercio lo confirma, al establecer que “ La Sociedad Anénima y la
Sociedad de Responsabilidad Limitada no se disuelven por haber

adquirido uno de los socios todas las acciones o cuotas de la Sociedad”°.

*0 Venezuela. Codigo de Comercio. Publicado en la Gaceta Oficial N° 475 el 21/12/1955
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Y es que, en efecto, si nos ponemos a analizar estructuralmente el
funcionamiento de una Sociedad sobre la base de la pluralidad de socios,
encontrariamos que lo importante para el funcionamiento de una
Sociedad no es la reunion de todos los socios en junta general para
adoptar cualquier decision que requiera mayoria simple o calificada —
porque en buena cuenta, la marcha de una Sociedad se materializa en las
decisiones que se adopten en junta— sino que, lo que requiere una
Sociedad para que se desenvuelva dentro del mercado y ejecute la
actividad econdmica sefialada en su objeto social, es la reunion de
participaciones o0 acciones en junta general que permitira adoptar
cualquier tipo de decisiones que se propongan en ella y que en
consecuencia lleve a la Sociedad a su correcto funcionamiento, de ahi se
dice que “una vez constituida la Sociedad y otorgada la personalidad
juridica a la organizaciéon societaria, el contrato se diluye dando paso al
estatuto, en cuanto norma de organizacién pseudo-objetiva contenida en
el contrato por la que se regula el funcionamiento preciso de la
organizacién corporativa de acuerdo con las respectivas leyes

reguladoras™*

, siendo asi que la pluralidad societaria si bien se manifiesta
como un requisito esencial para la constitucion de la Sociedad en base a

la Teoria Contractualista, ésta no seria necesaria una vez que el ente

*! Cortéz Dominguez. Citado por CARBAJO CASCON ob. Cit. Pp. 117 y 118.
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societario dotado de personalidad juridica haya nacido, ya que “el contrato
sera entonces solo el percutor de la creacion de la persona juridica, pero

una vez creada ésta el contrato se agotara”?.

Cabe aclarar en este punto que lo manifestado anteriormente no
lleva consigo que, dentro de una sociedad comun —para la presente
investigacion, entiéndase ésta como Sociedad Pluripersonal— no puedan
existir formulas contractuales, ya que aseverar lo contrario seria
inconsecuente con la normatividad existente, por cuanto el modo de
regular la relacion juridica entre socios se efectuard& comunmente
utiizando procedimientos contractuales como por ejemplo los
denominados pactos entre accionistas, empero respecto a la marcha o el
funcionamiento de la Sociedad no se requerira esta pluralidad de socios
como anteriormente se ha manifestado, pues una vez que la Sociedad
haya sido creada, ésta se regulara obligatoriamente por el estatuto, y la
adopcion de los acuerdos que se tomen se efectuaran en base a la
reunion de acciones o participaciones y no en la reunion de socios en
donde prevalezca la condicion de tal, pues tranquilamente un socio que
tiene una participacion mayoritaria del capital que le permita adoptar

cualquier tipo de acuerdo sefialado en la Ley y en los estatutos, puede

2 MONTOYA STAHL, Alfonso. “Uno es compaiiia...”. la conveniencia de regular la sociedad
unipersonal en el Perd, en: Revista de Derecho lus et Veritas, N° 40, Lima, Editorial de la
pontificia Universidad Catélica del Perd, 2010, p. 177.
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decidir individualmente el funcionamiento de una Sociedad con lo cual el
contrato que dio nacimiento a la Sociedad no surte sus efectos con
relacion a este supuesto, por lo tanto afirmar que el contrato de sociedad
acompafa a la Sociedad durante toda su existencia no es del todo cierto,
ya que aquella no requerira de pluralidad de socios que adopten
decisiones en base a férmulas contractuales, pues lo que se verifica para
la adopcion de acuerdos que permitan a la Sociedad desarrollar su objeto
social y consecuentemente desenvolverse en el mercado como un agente
econdmico mas no es la reunion de sus socios en junta general, sino por

el contrario, es la reunion de acciones o participaciones en dicha junta.

2.5.3. La organizacion dentro de wuna Sociedad

Unipersonal.-

Ante una eventual admision de la Sociedad Unipersonal en sus
ambas vertientes, es menester pronunciarse sobre la organizacion de la
Sociedad con ésta caracteristica, para ello usaremos como referencia
sustancial las pautas del régimen juridico de sociedades unipersonales
que establece el Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital

Espafiola.

57



a) El accionista Uunico en funciones de la junta.- Respecto a las
sesiones de junta general de accionistas, el socio Unico asumira
dichas competencias, ya que mal podria hablarse de junta al no
existir una reunién de personas, asi mismo no se adoptarian
“acuerdos” sino “decisiones” del unico socio plasmados en el
respectivo libro de actas, considerando también que si el socio
anico es una persona juridica, esta debera actuar mediante su

representante.

Asi mismo las decisiones que se consignen en el libro de
actas de la Sociedad Unipersonal, podran ser ejecutadas y
formalizadas bien por el propio socio o por sus administradores, es
decir que cualquiera de los antes mencionados mandaran a que se
formalice mediante escritura publica y posterior inscripcion los
acuerdos que se adopten respecto al aumento de capital,
modificacion de estatuto, nombramiento de nuevos directores o

gerentes, etc.
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b) Convocatoria a junta.- Al tratarse de una sociedad unipersonal se

puede apreciar absurda la idea de convocar a junta a sabiendas
gue dentro de la Sociedad existe solo un accionistas, sin embargo,
la convocatoria a junta no solo se refiere respecto a la reunion de
socios, ya que no puede descartarse la posibilidad de que los
administradores de la Sociedad Unipersonal convoquen a junta, ya
sea para la aprobacion de estados financieros anuales, para el
pronunciamiento sobre su renuncia, para proponer la enajenacion
de los activos de la Sociedad, o en general aquellos asuntos

concernientes a la labor de un administrador.

Quorum.- Pronunciarse sobre las mayorias para la instalacion de
la “junta” y la adopcion de las decisiones en una Sociedad
Unipersonal, es algo intranscendental como absurdo, ya que el
anico socio tiene la competencia Unica y exclusiva de adoptar las
decisiones que bien convengan a la marcha de la Sociedad, por lo
gue la verificacion de este requisito para la instalacién de la junta
general y la adopcion de los acuerdos que se discutan en ella, no

tendra una funcién trascendental ni importante.
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26. LA SOCIEDAD UNIPERSONAL EN EL DERECHO

COMPARADO

La compleja problematica de la Sociedad Unipersonal respecto a
su admision a nivel legislativo es de una larga data dentro del Derecho
Comparado, tanto en el angloamericano como en el europeo, asi la figura
de la Sociedad Unipersonal se hizo presente como medio por el cual el
empresario individual queria limitar su responsabilidad hasta el monto del
capital que estaba dispuesto a invertir, asi como una técnica de
descentralizacion empresarial que requerian ejercer las grandes

empresas.

Como se vera los casos de reconocimiento a nivel legislativo de
sociedades unipersonales tanto originaria como sobrevenida no son
muchos, dentro de las cuales figuran los ordenamientos legales de la
comunidad europea, la americana, la inglesa, y recientemente la
latinoamericana, en esta Ultima existiendo dos paises que las regulan,
Colombia que la regula de manera integral, y Venezuela que la regula de

manera parcial (reconocimiento de la Unipersonalidad Sobrevenida).
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2.6.1. La Directiva Comunitaria Europea (89/667/CEE)

Considerandose el primer paso hacia la flexibilizacion normativa
que tuvo la comunidad europea mediante la admisibn de la
Unipersonalidad Societaria en sus dos vertientes, la Directiva 89/667 de la
en esa entonces Comunidad Economica Europea, dispuso la adopcién, a
criterio de cada pais miembro, de crear e implementar la Sociedad
Unipersonal de Responsabilidad Limitada, esto debido a consideraciones
de promocion de actividades empresariales de pequefia y mediana
empresa, asi como las divergencias que existian en algunos estados
miembros en los cuales si se permitian la creacion de estas sociedades

antes de la dacion de la presente directiva.

Cabe advertir también que esta directiva dejaba abierta la
posibilidad de que los paises miembros regulasen con disposiciones
especiales 0 sanciones a aquellas personas naturales propietarias de
varias sociedades unipersonales, asi como aquellas sociedades
unipersonales o cualquier persona juridica propietaria de una Sociedad
Unipersonal, esto sin lugar a duda debido al argumento en contra de
algunos de que la Sociedad Unipersonal sea usada como un instrumento

de fraude, habida cuenta que se trataba de una sola persona al mando de
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una institucion juridica con el beneficio de la responsabilidad limitada, asi
como el dogma del hermetismo que como persona juridica la Ley le
atribuia, disposicién que sin lugar a dudas imposibilitaba la creacién y la
promocion de grupos de sociedades, fenébmeno que en la actualidad
mercantil son mas presentes en los paises con un alto desarrollo

econdmico, y dentro de los cuales el Peru va camino hacia ello.

2.6.2. En Espafa

En base a la Directiva Comunitaria 89/667, de 1989, se legislo
dentro de la Comunidad Econémica Europea la Sociedad de
Responsabilidad Limitada asi como la Sociedad Andénima unipersonal —
tanto Originaria como Sobrevenida— exigiendo para tal caso, que la
calidad de unipersonalidad sea inscrita en el Registro Puablico Mercantil
del domicilio de la Sociedad, ello con el propdésito de dar publicidad a los
terceros que vayan a contratar con la Sociedad de la calidad de

unipersonalidad que la Sociedad ostenta.

Asi, mediante la Ley N° 2 de 1995 se regula la Sociedad de

Responsabilidad Limitada y con ella la Sociedad Unipersonal tanto

Originaria como Sobrevenida, empero lo fundamental que se regulaba en
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dicha Ley en referencia a la Unipersonalidad Societaria, era el tema
referido a la publicidad, ello con el propdsito de que terceros tomen
conocimiento, no solamente de que se tratase de una Sociedad
Unipersonal, sino también en aquellos casos en el que la Sociedad
devengue en Unipersonal, donde las acciones o participaciones que eran
ostentadas por una pluralidad de sujetos en la Sociedad con la cual
mantenian un vinculo mercantil, pasen a manos de un solo socio,
obviamente la Ley exigia que cuando ocurriese ese tipo de fendbmenos se
inscriba en la partida registral de la Sociedad la calidad de
unipersonalidad que ésta representaba, esto sin lugar a dudas con el
objeto de mantener informados a los stakeholders de la Sociedad de lo
gue sucedia dentro de la misma con la cual mantenian una relacion

comercial.

Actualmente, la Ley N° 2 de 1995 fue derogada, pasando a
regularse la Sociedad de Responsabilidad Limitada, la Sociedad
Unipersonal entre otras mediante Real Decreto Legislativo N° 1 del afio
2010, en la cual se aprueba el Texto Refundido de Sociedades de Capital,
dentro de la cual no hace mas que condensar dentro de su cuerpo

normativo, todas las normas societarias dispersas antes de su vigencia,
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entre ellas las referida a la Sociedad unipersonal tanto en su vertiente

Originaria como Sobrevenida.

2.6.3. En Francia

La admisién de la Sociedad Unipersonal empez6 mediante la
modificacion que el legislador francés efectud al concepto de Sociedad
contenida en el Art. 1832° del Codigo Civil estableciendo lo siguiente: la
Sociedad “Es instituida por dos o0 mas personas que convienen por un
contrato afectar a una empresa comun sus bienes o sus industrias en
vista de partir los beneficios y aprovechar la economia que pudieran

resultar. Ella puede ser instituida en los casos previstos por la Ley o por

acto de voluntad de una sola persona. Los socios se comprometen a

contribuir a las pérdidas” >3

(subrayado nuestro)
A partir de su admisibilidad en el Codigo Civil sobre la concepcién
de la Sociedad es que se regula la Unipersonalidad Societaria en su

forma integral mediante la figura de la Société par Actions Simplifiée

%% ROZANSKI, Andrés. “La sociedad unipersonal y la necesidad de su incorporacion a la
Legislacion Argentina”, en: Las Tesinas de Belgrano, Buenos Aires, Departamento de
Investigacion de la Facultad de Derecho y Ciencias sociales de la Universidad de Belgrano, 2002,
p. 18.
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(sociedad por acciones simplificada), establecida en el Codigo de

Comercio Francés, el cual sefiala en su apartado L227-1 lo siguiente:

Articulo L227-1.- Una sociedad por acciones simplificada podra ser
constituida por una o varias personas que solo responderan de las

pérdidas hasta el importe de su aportacién.>*

Esta normativa sin lugar a dudas fue la fuente de inspiracion
normativa para la admision de la Unipersonalidad Societaria en la
legislacién colombiana, por cuanto en esta Ultima se regulan de manera
muy similar aspectos relacionados a la organizacion y el funcionamiento

de una Sociedad por acciones simplificada.

No obstante, cabe precisar que esta regulacion normativa de la
Société par Actions Simplifiée no es del todo flexible a comparacion de las
caracteristicas que presenta una Sociedad Anonima, ello debido a que
presenta ciertas restricciones como por ejemplo, la prohibicibn a esta

Sociedad de poder financiarse con dinero de terceros, es decir realizar un

> Une société par actions simplifiée peut étre instituée par une ou plusieurs personnes qui ne
supportent les pertes qu'a concurrence de leur apport. (traduccion libre)
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llamamiento al ahorro publico mediante la cotizacion en bolsa de sus

acciones®.

2.6.4. En Colombia

Colombia es sin lugar a dudas, el primer pais en Latinoamérica en
adoptar la Sociedad Unipersonal Originaria dentro de su ordenamiento
legal, si bien al principio lo hizo tenuemente mediante la Ley 1014 de
2006 denominada “De Fomento a la cultura del emprendimiento” la cual
sefalaba que las sociedades que se creen a partir de la vigencia de dicha
norma, sea cual fuere su tipo societario y que dentro de su organizacion
opere las caracteristicas de una empresa unipersonal referidas al nimero
de trabajadores y al monto de sus activos, podran constituir sociedades
unipersonales, norma que sin lugar a dudas fue duramente criticada por
varios juristas colombianos, al regular de manera confusa y fugaz la
Sociedad Unipersonal, siendo una figura que ha sido debatida

innumerables veces por la doctrina internacional respecto a su admision.

*® Codigo de Comercio de Francia:

Avrticle L227-2:

La société par actions simplifiée ne peut procéder a une offre au public de titres financiers ou a
I'admission aux negociations sur un marché réglementeé de ses actions. (...) “La sociedad por
acciones simplificadas no podra negociar sus acciones en un mercado regulado ni efectuar una
oferta publica de valores. (traduccidn libre)
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Empero, en la actualidad, Colombia ya regula la Sociedad
Unipersonal en su forma integral, ello mediante la aprobacion de la Ley N°
1258 del afio 2008 sobre “sociedad por acciones simplificada” (SAS), sin
lugar a dudas una figura muy similar a la francesa en cuanto a su
constitucion por documento privado, su prohibicion de negociar sus
acciones en la bolsa de valores y el acuerdo unanime de los socios
cuando una sociedad quiera transformarse en Sociedad por acciones

simplificada y viceversa.

Ademas de regular la Unipersonalidad Societaria tanto Originaria
como Derivada, la Ley N° 1258 propugna también una serie de
flexibilidades en materia societaria que es importante mencionarlas, tales
como la constituciéon por documento privado, objeto social indeterminado
y regulacion en lo no previsto por la Ley en base al estatuto, ésta ultima
sin lugar a dudas una de las principales caracteristicas de flexibilidad
societaria que tiene este tipo societario principalmente por la libertad de
autorregulacion que dicha norma otorga al o los socios de poder normar
mediante el estatuto cualquier cuestidn no prevista por la norma de la
SAS, atribuyéndole en este caso al estatuto un caracter de supletoriedad

frente a lo no previsto por la Ley N° 1258.
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2.6.5. En Estados Unidos

Sin duda, Estados Unidos junto con Inglaterra fueron los paises
pioneros en el reconocimiento de la sociedad unipersonal mediante el
establecimiento de las denominadas one man companies dentro de su
ordenamiento legal correspondiente, esto a causa del famoso y celebre
caso de “Salomon v. Salomon Co. Ltd., del afio 1987 en donde la
Camara de Lores de Inglaterra en instancia ultima establecié la doctrina
segun la cual la Sociedad es un ente distinto a los que los conforman, y
gue el hecho de que existan prestanombres (socios de paja, de acomodo)
dentro de la Sociedad —los mismos que carecen de affectio societattis— es
irrelevante para los fines de la constitucién y posterior funcionamiento de

la Sociedad.

Este tipo de fenémeno denominado Sociedad con socios de favor®
fue la que impulsé al reconocimiento de las sociedades creadas
originariamente por una sola persona y es asi que el ordenamiento

juridico estadounidense adopta la Sociedad Unipersonal en base a la

% Dentro de la legislacién argentina el fenémeno de la constitucién de sociedades con socios de
cémodo o de favor han sido duramente rechazada por la autoridad registral en innumerables
resoluciones que han denegado su inscripcidn, sustentando sus decisiones a razén de que dichas
sociedades no cumplen con la pluralidad que exige la ley, pluralidad no en el sentido formal, sino
sustancial, argumento que a nuestro parecer parece bastante antojadizo al interpretar la ley
societaria referida a la pluralidad de socios, criticas que se efectuaran en el capitulo
correspondiente a las sociedades de favor dentro de la presente investigacion.
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regulacion de la one man company y de la corporation, un ejemplo de ello
es la regulacién de las Corporations dentro de la Constitucion del Estado
de delaware (The Delaware Constitution), que sefiala en su apartado 101
lo siguiente: “Cualquier persona, asociacion o corporacion, individual o
conjuntamente con otras personas y sin tomar en consideracion la
residencia, el domicilio o el estado de incorporacion de dichas personas o
entidades, podran incorporarse u organizar una corporacion bajo este

capitulo(...).”™’

2.7. LA UNIPERSONALIDAD SOCIETARIA EN EL DERECHO

PERUANO

Dentro de la normativa societaria peruana la hasta ahora discutida
sociedad unipersonal no encuentra su admision y regulacion integral tanto
por la doctrina como por la legislacion, es asi que la Ley General de
Sociedades en su articulo cuarto establece como requisito esencial que
la Sociedad se constituya cuando menos por dos socios, sean estos
personas naturales o juridicas, y decimos esencial, pues en un primer

momento no se permite la constitucibn de la Sociedad con un solo

5" Any person, partnership, association or corporation, singly or jointly with others, and without
regard to such person's or entity's residence, domicile or state of incorporation, may incorporate or
organize a corporation under this chapter by filing with the Division of Corporations in the
Department of State a certificate of incorporation which shall be executed, acknowledged and filed
in accordance with § 103 of this title.
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individuo (unipersonalidad originaria) ello debido a la ya comentada teoria
contractualista que adopta implicitamente nuestra normativa societaria, y
en un segundo momento castiga a la Sociedad que pierde la pluralidad de
socios con la disolucién de pleno derecho, si en el plazo de seis meses

dicha pluralidad no es recompuesta.

Consecuentemente, al afirmar en lineas anteriores que nuestra
normativa societaria no admitia ni regulaba de manera integral la
Sociedad Unipersonal —entiéndase integral tanto la Unipersonal Originaria
y Sobrevenida— lo haciamos en el sentido de que la Ley General de
Sociedades admite, aunque por un plazo determinado y sujeto a
enmienda, la Unipersonalidad Sobrevenida, ya que la Ley no es drastica
al sefalar que la pérdida de pluralidad importa per se la disolucién de la
Sociedad, sino que tolera el fendmeno de Unipersonalidad Sobrevenida

por un plazo determinado, asi el Art. 4° sefiala lo siguiente:

Articulo 4°.- Pluralidad de socios:
La Sociedad se constituye cuando menos por dos socios,
gue pueden ser personas naturales o juridicas. Si La

Sociedad pierde la pluralidad minima de socios v ella no se
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reconstituye en el plazo de seis meses, se disuelve de pleno

derecho al término de ese plazo.*® (Subrayado nuestro)

(...

Al sefalar, integral, nos referiamos también a las excepciones que
la Ley General de Sociedades otorgaba a favor del Estado y de otras
empresas reguladas el cumplimiento del requisito de pluralidad, es asi
gue el mismo articulo cuarto en su parrafo final sefiala que “No es exigible
la pluralidad de socios cuando el Unico socio es el Estado o en otros

casos senalados expresamente por Ley”

Respecto al Estado como sujeto de excepcidén a la regla de la
pluralidad societaria ahondaremos mas en el dltimo punto del presente
subcapitulo, dejando el presente a los otros casos sefalados

expresamente por Ley.

Asi, dentro de las excepciones al cumplimiento del requisito de la
pluralidad, encontramos a las empresas del Sistema Financiero y de

Seguros que mediante la Ley N° 26702 Ley General del Sistema

%8 Pert, Ley General de Sociedades. Aprobada mediante Ley N° 26887 de fecha 09/12/1997

71



Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia

de Banca y Seguros al sefialar que:

Articulo 36°.- Reglas para la constitucion de subsidiarias:
Para la constitucion de subsidiarias por parte de las
empresas del sistema financiero y de seguros rigen las
siguientes reglas: (...)

3. No es exigible el requisito de pluralidad de accionistas.

También dentro de dicha excepcion se encuentran las Sociedades
Agente de Bolsa que mediante la actual Ley de Mercado de Valores, y
que al igual que las empresas del sistema financiero y de seguros, sefiala

de forma similar que:

Articulo 201°.- Constitucion de subsidiaria:

Para la realizacion de actividades a que se refieren los
incisos j) y r) del articulo 194°, las sociedades agentes de
bolsa deberdn constituir subsidiarias en cada caso. Dichas
subsidiarias se constituyen como sociedades anénimas, no

siendo exigible la pluralidad de accionistas
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No obstante cabe advertir que para los casos anteriormente
mencionados la exencién de cumplir con el requisito de pluralidad que se
les otorga sélo opera en cuanto a la constitucion de subsidiarias, mas no
para constituir la Sociedad matriz, pues ésta Ultima se regira de acuerdo
a la regla general de la Ley General de Sociedades en cuanto al

cumplimiento del requisito de pluralidad.

Asi, el estado de la cuestion sobre la Unipersonalidad Societaria en
el Derecho Societario peruano, es en primera instancia, la adopcion
(tacita) de la Ley General de Sociedades sobre la Teoria Contractualista
con relacion a la naturaleza juridica que origina una Sociedad, y por tanto
la no admisién de la Sociedad Unipersonal en su vertiente originaria, —
salvo la excepciones planteadas anteriormente, en la cual el Estado actlue
como socio Unico por intermedio de sus instituciones publicas, creando
para ello empresas de capital publico como por ejemplo el Banco de la
Nacion o el Fondo mi Vivienda y para el caso de empresas del sistema
financiero, y bursatil sefialadas expresamente por Ley que deseen
constituir subsidiarias— y en segunda instancia la admision temporal que
la mencionada Ley establece respecto a la Sociedad Unipersonal en su
vertiente sobrevenida con la condicion que ésta deba recomponer su

pluralidad de integrantes bajo sancion de disolucion de pleno derecho.
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2.7.1. Pluralidad de Socios

Como se establecio en lineas anteriores, la Unipersonalidad dentro
de la normativa societaria peruana se encuentra regulada via excepcion,
estipulando para ello determinados supuestos dentro de la Ley General
de Sociedades asi como en leyes conexas, por lo tanto la regla general
que prima sobre la mayoria de sociedades constituidas por personas
naturales o juridicas de caracter privado, es el de la constitucion societaria
con una base o sustrato pluripersonal, sin embargo, pese a que la Ley
exige la existencia de un sustrato pluripersonal en una Sociedad, nos
parece pertinente interrogarse sobre lo siguiente: ¢Cual es la finalidad
practica de la pluralidad de miembros en una sociedad de capital?, si se
sabe que en una (sea esta Sociedad Anonima o Sociedad de
Responsabilidad Limitada) lo que la caracteriza es el aporte del socio, es
decir existe un caracter no personal en este tipo de sociedades, en donde
el funcionamiento del ente societario se lleva a cabo por decisiones de
mayoria, pero no de mayoria de socios, sino de acciones o de

participaciones, segun sea el caso.
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Consideramos entonces que la funcién que cumple el sustrato
pluripersonal o la pluralidad de miembros, es la acumulacién de capitales
con el propdsito de hacer frente o desarrollar una actividad empresarial de
gran envergadura la cual debido a su dimension imposibilita de alguna
manera ser sobrellevada por solo una persona, sin embargo, ¢Es esto
altimo, cierto?, ¢Acaso una persona juridica —empresa transnacional o
nacional de considerable magnitud— que quiera desarrollar una actividad
empresarial, sustentada ésta ultima en una expansion empresarial o una
inversion en otro tipo de actividad no estad en la capacidad de afrontar
individualmente cualquiera de estas dos opciones que se proponga?,

indudablemente creemos que no.

Por otro lado, se ha sefialado también, que “las sociedades
anonimas no han sido creadas por el legislador como instrumentos para
limitar la responsabilidad de sus integrantes ni para quebrar los principios
generales de la universalidad del patrimonio de las personas fisicas, sino
como contratos idoneos para la concentracién de capitales a los efectos

»59

de emprender negocios de gran envergadura”, lo que a consideracion

nuestra no es acertado, puesto que no valoramos a la Sociedad

% Considerando séptimo de la resolucién emitida por la Inspeccién General de Justicia de
Argentina (IGJ) diciembre 29 de 2003, en el expediente “ES.PE.BER. sociedad de responsabilidad
limitada”, publicada en: la pagina oficial de 1la Universidad Notarial Argentina:
http://www.unav.edu.ar/campus/biblioteca/jurisprudencia/comercial/administrativas/sociedades/res
_igj_expte_espeber_sociedad_responsabilidad_limitada.pdf
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solamente como contrato idoneo para la concentracion de capitales por el
gue se pueda desarrollar negocios de gran envergadura, la Sociedad
abarca un concepto mucho mas amplio que la sola reuniéon de capitales,
ya que se trata de un instrumento de desarrollo empresarial, sin importar

la dimensién que tenga o no el negocio.

Entonces ¢Puede existir una Sociedad Unipersonal?, o en otras
palabras ¢Puede admitirse una Sociedad conformada por un solo
miembro?, si lo vemos desde un criterio semantico o general dicho
concepto seria ilégico, puesto que el termino Sociedad encierra dentro de
si una concurrencia de personas, sin embargo, desde el punto de vista
juridico, de acuerdo a como esta estructurado la funcionalidad de una
sociedad de capitales, no existiria contradiccion alguna, es decir la
Unipersonalidad Societaria, 0 la Sociedad Unipersonal, puede que sea
considerada una contraditio in adjecto, pero no una contraditio in
substancia, razones que probaremos al momento de desarrollar el Tercer

Capitulo de la presente.
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2.7.2. El Estado como Socio Unico

Dentro de las excepciones que la Ley General de Sociedades
establece respecto al cumplimiento de la pluralidad en la constitucion de
una sociedad, encontramos dispensado de cumplir con tal requisito al
Estado, quien ejerce su condicion de socio Unico dentro de la persona
juridica de derecho publico denominada FONAFE®, asi como aquellas
empresas en las cuales el Estado desarrolle cualquier actividad
empresarial mediante Ley expresa, actuando para tal caso como

accionista Unico de dichas sociedades el FONAFE.

Esta excepcion otorgada a favor del Estado se encuentra
enmarcada dentro de la doctrina mercantil bajo la denominacion de
Sociedad Unipersonal de capital publico, en la cual el socio Unico-ente
publico —que para el presente caso se considera al Estado—, se manifiesta
en cualquier institucion publica como es el caso del FONAFE, sefialado
lineas arriba. Asi pues, una Sociedad Unipersonal de capital publico, es
una Sociedad Andénima o de Responsabilidad Limitada cuyo socio unico
(originario o sobrevenido), es en buena cuenta “una persona juridica

publica, la cual recurre a una forma de organizacién empresarial juridico-

80 | ey del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado — FONAFE,
aprobada mediante LEY N° 27170 de fecha 08/07/1999.
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privada, para la gestion directa de actividades empresariales publicas o
incluso para la gestién indirecta de los servicio publicos”,®* como son la
conformacion de entidades publicas de fiscalizacion, en donde el rol del
Estado no es de gestor ni interventor sino mas bien de observador y

regulador.

La existencia de sociedades unipersonales de capital publico es un
fendmeno que a decir de RIVERO, representan la “huida del derecho

administrativo hacia el derecho privado”®

, Y es que el Estado al fin y
acabo es una empresa, y como tal requiere de una organizacion
estructural de tal manera que permita su direccion ordenada cuando actua
0 interviene en actividades empresariales privadas como en el caso

peruano se presenta en Petroperu, Sedapal, Enapu, Banco de la Nacion,

Cofide, Mi vivienda, entre otras.

Finalmente, creemos conveniente establecer la diferencia entre la
participacion del Estado como socio Unico en una Sociedad, y como
poseedor de acciones de una Sociedad, ¢Por qué la diferencia
entonces?, pues en ésta Ultima se presenta la caracteristica del socio-

Estado poseedor de acciones doradas, entendidas como aquellas

®1 CARBAJO CASCON, Fernando. Op. Cit. p. 268.
2 RIVERO ORTEGA, Ricardo. Administraciones publicas y derecho privado, Barcelona,
Editorial Pons, 1998, p. 13y ss.
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acciones que otorgan un derecho de veto a su tenedor, es decir, cuando
el Estado posee acciones doradas denominadas también golden shares,
la tenencia de estas mismas le ofrecen a aquel el derecho de vetar las
decisiones que se adopten en junta general de accionistas, sin duda una
excepcion a la regla que rige en una junta sobre el principio de mayorias,
ya que al poseer estas acciones sean una o dos —no importa el nimero—,
se otorga el privilegio de poder oponerse al acuerdo adoptado si es que
este a criterio del Estado no cumple con las debidas formalidades que por

ejemplo la Ley societaria pueda exigir.

En suma, por muchos afios el Estado ha mantenido este privilegio
de poder constituir sociedades sin cumplir el requisito del sustrato
pluripersonal, en nuestro caso, a través de otra institucion publica también
de caracter unipersonal como es el FONAFE, permitiendo ademas a otro
tipo de empresas de determinado sector de cumplir con el mentado
requisito de la pluralidad®®, sin embargo, ya en muchas legislaciones
europeas Yy americanas el privilegio de constituir sociedades
unipersonales, dejando de lado el cumplimiento de la pluralidad de
miembros, ha dejado de ser exclusivo del Estado para pasar al sector

empresarial privado, fundandose ésta en la de permitir al empresario

83 Al respecto véase la seccion referente a la unipersonalidad societaria en el Derecho Peruano, en
el presente capitulo de esta investigacion.
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individual utilizar los mismos mecanismos de desarrollo empresarial que
los empresarios en forma asociada, las empresas del sistema financiero, y
el propio Estado utilizan para su organizaciébn empresarial, fundada ésta
en la igualdad ante la Ley que la norma constitucional propugna como uno
de los derechos fundamentales, asi como el pluralismo econémico que el
Estado reconoce bajo la coexistencia de diversas modalidades de

empresa que son la base de una economia nacional.
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CAPITULO lII;

LA PROBLEMATICA DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL Y EL
CUESTIONAMIENTO SOBRE SU INCLUSION EN EL DERECHO

POSITIVO

Subcapitulo Primero: La Unipersonalidad Societariay su

Fundamentacion Juridica

Uno de los principales problemas que la doctrina se ha planteado
desde el siglo XIX y parte del siglo XX respecto a la inclusion de la
Sociedad Unipersonal en el derecho positivo, es la contraditio in terminis o
la contraditio in adjecto que constituye el hecho de incluir dentro de una
normativa la figura de la Sociedad Unipersonal, ya que la concepcion
tradicionalista de la Sociedad alude siempre a una pluralidad de
personas, por lo que hablar de Sociedad Unipersonal —desde una

perspectiva terminologia y conceptual— seria algo incongruente.

En ese sentido, no significa que el reconocimiento positivo de la
unipersonalidad obligue a revisar y en su caso, a cuestionar la naturaleza

juridica de la Sociedad que se ha esgrimido durante varios afios como
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una agrupacion de personas que aportan bienes para desarrollar una
actividad econémica, sino que, la unipersonalidad encontrara su admision
en base a las peculiaridades de la Sociedad, no como agrupacién de
personas, sino como la reunién del capital social o el accionariado en
junta general, ocasionando asi una evolucion estructural de la institucion
societaria que originalmente fue creada para una agrupacion de personas
que deseaban realizar una actividad econdmica que por sus objetivos y
dimensiones excedian grandemente la posibilidad de efectuarlas de
manera individual, pero que en la actualidad dicha necesidad de
agrupamiento —sobre todo para las grandes empresas— no constituye

impedimento alguno para poder desarrollar una actividad empresarial.

Por ello, bajo estas consideraciones, analizaremos Ilas
peculiaridades que tiene una sociedad como aquella institucion de capital,
en donde prevalezca el intuito pecuniae y no el intuito personae, puesto
gue una sociedad como institucion privada mercantil requiere de un
capital y una organizacion estructural para su funcionamiento, y que, son
estos dos elementos los que van incidir directamente en la existencia
misma de la institucion societaria y no su pluralidad de socios, todo esto
con el proposito de fundamentar la admision de la Sociedad Unipersonal

desde un punto de vista dogmaético.
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Asi mismo, también, desde un punto de vista dogmatico, se
procedera a analizar la Sociedad como persona juridica y cOmo esta
dltima servird de fundamento estructural para la admision de la Sociedad
Unipersonal, realizando para ello un analisis comparativo entre las
instituciones que gozan de personalidad juridica y que no precisamente

Se caracterizan por su sustrato pluripersonal.

Seguidamente, procederemos a precisar cual es el verdadero
efecto de la pérdida de pluralidad de miembros en nuestro ordenamiento
juridico peruano, analizando para ello dos resoluciones de la maxima
autoridad resolutoria en materia registral —Tribunal Registral—, para luego
sentar nuestra opinion sobre el efecto sancionatorio que le otorga la Ley

General de Sociedades a este tipo de situaciones.

Por dltimo, y a modo de fundamentacion factica, para la admision
de la Sociedad Unipersonal, se analizara la figura de la Sociedad de
favor, y precisaremos su distincion entre las sociedades conformadas con
socios de favor, adicionando para ello datos de la existencia real en

nuestra actualidad juridica peruana sobre dichos fenbmenos.
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3.1. LA TEORIA CONTRACTUALISTA Y EL
CUESTIONAMIENTO SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE

UNA SOCIEDAD UNIPERSONAL

La admision de la Unipersonalidad Societaria siempre ha
encontrado en la teoria contractualista el principal obstaculo para su
reconocimiento pleno, tanto en la doctrina como en la legislacion, es asi
que hablar de Sociedad compuesta por un solo miembro no sélo
plantearia desde el punto de vista gramatical una contradictio in termini,
sino que desde el punto de vista dogmatico tradicionalista que propugna
la naturaleza juridica de la Sociedad como un agrupamiento de personas,
una contradictio in substancia, la cual impediria a todas luces un

reconocimiento pleno de la Sociedad Unipersonal.

Sin embargo, para cimentar un fundamento l6gico que permita la
admisiéon de la unipersonalidad societaria, es necesario valorar
precisamente lo fundamental en una sociedad de “capital’, como la
Sociedad An6onima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada,
instituciones con caracter netamente mercantil en donde la condicion
patrimonial de los socios prevalece frente a la condicién personal que

éstos puedan ostentar, asi el jurista GARRIGUES sefala lo siguiente: “Al
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comerciante individual, cuyo crédito descansa en sus dotes personales,
se enlaza la sociedad colectiva en la que todavia predomina el factor
individual. Pero el movimiento de asociacion ha sobrepasado hace mucho
tiempo la Sociedad colectiva para servirse de otros tipos en los que la
personalidad fisica se desvanece casi por completo. Ya no se valora el
socio por lo que es, sino por lo que tiene, y como las aportaciones son
regularmente en dinero y, por tanto, fungibles, la persona del socio que
aporta deviene por esta razén también fungible (...) En dltimo término, la
mision del Derecho de Sociedades mercantiles consiste en anular las
diferencias entre la empresa individual y la social, considerando a ésta en
el trafico de los negocios como un comerciante al nivel de la persona

fisica™*.

Se tiene entonces que una sociedad de capital —sea Sociedad
Andnima o de Responsabilidad Limitada— no descansa en la pluralidad de
socios, ya que si bien es cierto que ésta ultima constituye si un requisito
para el nacimiento de una sociedad conforme a los principios y las teorias
tradicionalistas que forjaron a la Sociedad como una agrupacion de
personas, no sucederia lo mismo con respecto al funcionamiento de este

ente organizativo, pues como se demostrara en las siguientes lineas, la

8 Citado por CARBAJO CASCON, Fernando, en: En: La Sociedad de Capital Unipersonal.
Aranzadi, Navarra, 2002 p. 105.
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Sociedad como sujeto de derechos, tiene existencia distinta de quienes la
fundaron, y que en definitiva para el funcionamiento de este ente

predomina mas el aspecto patrimonial que el personal.

Por tanto, desde el punto de vista patrimonial por el cual se rige las
sociedades de “capital’, la estructura de la Sociedad Unipersonal no
representaria amenaza ni desnaturalizacion alguna de la Sociedad como
institucion empresarial, dado que como se tendrd oportunidad de
demostrar en lineas posteriores, el principal érgano societario —la Junta
General de Accionistas- tiene como pilar fundamental de su estructura y
funcionamiento el caracter patrimonial de los socios 0 accionistas, y que
las decisiones que dentro de éste o6rgano se deliberan, se adoptan en
base y consideracion a la reunion del capital social representado en las
alicuotas en Junta General de Accionistas, que desde nuestra perspectiva

deberia denominarse Junta General de Acciones o Participaciones.

Asi entonces, una Sociedad Unipersonal, si es una “Sociedad”
considerandose las caracteristicas patrimoniales que ésta institucion y su
organo principal presentan bajo su estructura, no obstante, bajo el criterio
de la Teoria Contractualista, la Sociedad Unipersonal siempre

representara una desnaturalizacién de la institucion societaria, por cuanto
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el requisito esencial de la pluralidad de miembros se ve ausentada tanto
en su constitucion ab origine como en su creacion derivada bajo la

Unipersonalidad Societaria sobreviniente.

3.2. FUNDAMENTACION DOGMATICA DE LA

UNIPERSONALIDAD SOCIETARIA

La Sociedad Unipersonal o la Unipersonalidad Societaria,
evidentemente no es una Sociedad en el sentido clasico del término
gramatical, ni en el propio sentido del concepto juridico tradicionalista que
parte de la naturaleza societaria Contractualista; sin embargo, una
Sociedad Unipersonal, si es una sociedad de capital y una persona
juridica como se tendra oportunidad de demostrar posteriormente, por lo
gue si bien la Sociedad Unipersonal constituye una “contradictio in
terminis” o “contradictio in adjecto” desde una perspectiva gramatical y
conceptual tradicionalista respectivamente; no constituye una “contradictio
in substancia” desde el punto de vista de una sociedad de capital, en
donde, como se ha esgrimido en puntos anteriores, importa el intuito

pecuniae antes que el intuito personae.
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Por ello, consideramos que resulta necesario un estudio dogmatico
de la figura empresarial bajo investigacion para sentar las bases de su
reconocimiento positivo y doctrinal, justificando su admisién, no solamente
en base a una necesidad mercantil que requiere su regulacion inmediata,
sino que también en el analisis que determinara la coherencia entre el
concepto de Sociedad Unipersonal con la naturaleza de la institucion
societario-capitalista, justificando asi su admision sobre la sustancia de la
institucion societaria a partir de sus atributos basicos como Sociedad de

“capital”.

Finalmente, se podra colegir que la revision dogmatica sobre la
naturaleza juridica de la Sociedad como reunién de capitales, a partir de
sus estructura patrimonialista y de sus funciones como instrumento de
organizacion juridica de la empresa, puede confluir a la formulacién de un
concepto moderno y evolutivo de sociedad, en donde encuentren
justificacion légica las situaciones de Unipersonalidad Originaria y
Sobrevenida por igual, sin alterar para ello la base contractualista que se
ha disefiado durante siglos para explicar el nacimiento de una Sociedad,
asi como los principios que explican el nacimiento de una persona

juridica. En suma, se concluira que una Sociedad no solamente nace de
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un acuerdo de voluntades, sino que también puede encontrar su génesis

en la fundacién por voluntad unilateral.

3.2.1. La Sociedad como agrupacion de capitales

A diferencia de las sociedades personalistas —como las sociedades
civiles— y las asociaciones, en donde la organizacion y el funcionamiento
de la institucion descansan sobre una pluralidad de agentes, y en la que
la affectio societatis impregna tanto el origen como la existencia de la
misma, la Sociedad de capitales no guarda bajo su estructura y
funcionalidad las mismas caracteristicas, pues como se manifesto
anteriormente lo relevante dentro de una Sociedad de “capital’ es el
aspecto patrimonial antes que el personal, sin embargo, con esto no se
trata de afirmar que la Sociedad carezca de un aspecto personal dentro
de su estructura u organizacion, ya que aseverar ello seria un sin sentido
la cual negaria la existencia de los derechos que le corresponde a un

socio por su condicion de tal.
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Ahora, si bien la pluralidad de agentes es necesaria para la
constitucién de una sociedad de capital, consideramos que no lo es para
su funcionamiento, puesto que la Sociedad una vez creada no requiere
para su posterior desenvolvimiento la pluralidad de socios, sino mas bien,
la pluralidad de capital, para ello recordemos, a manera de ejemplo, que
la junta de accionistas para adoptar cualquier tipo de decisidon establecida
en los articulos 114° y 115° de la Ley General de Sociedades Peruana se
requieren un quorum simple o un quérum calificado segun corresponda, y
gue éstos ultimos se contabilizan, no teniendo en cuenta la condicién de
socio dentro de la Sociedad, sino por el contrario la mayoria de acciones
0 participaciones que se posea, es asi que un solo accionista puede
adoptar cualquier tipo de decision si es que en sus manos ostenta la
mayoria del accionariado de una sociedad, por lo tanto, una sociedad no
es un gobierno de democracia de los accionistas 0 socios, sino uno de
democracia del capital, incluso —aunque suene descabellado— uno de
plutocracia en donde exista un socio tirano poseedor de una gran mayoria
de las acciones que le permitan controlar la Sociedad, por lo que en una
sociedad de capital no se requiere la pluralidad de socios para el
funcionamiento de la Sociedad como si se demanda en su constitucion,
de acuerdo, claro estd, con los dogmas tradicionalistas contractuales del

origen de la Sociedad.
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Por lo anteriormente manifestado, no compartimos entonces la
opinion de BARRERA GRAF® sobre la critica hacia la Sociedad
Unipersonal —a la que llama Unimembre— al afirmar que, “la Sociedad
Unimembre no es Sociedad. Y no sélo se trata de un problema semantico,
sino conceptual, porque se atenta contra la naturaleza misma de la
Sociedad, y ello, tanto en la fase constitutiva, como en la de organizacion
y funcionamiento” y agrega ademas, que “durante el funcionamiento de
la Sociedad, ademas se atenta contra el aspecto plural o colegial del
organo principal, o sea, la junta 0 asamblea de socios”, si bien es cierto
que la Sociedad Unimembre como la denomina Barrera a la Sociedad
Unipersonal mantiene un problema de criterio semantico por el término
sociedad que implicitamente alude a una pluralidad de agentes, asi como
un quebrantamiento hacia la naturaleza juridica “tradicionalista” de la
Sociedad bajo la Teoria Contractualista; no consideramos que suceda lo
mismo con la organizacion y el funcionamiento, puesto que una Sociedad
desde la perspectiva organizacional y funcional no se apoya en la
pluralidad de socios para su desarrollo, ni mucho menos la falta de esta
tltima atenta verdaderamente contra el aspecto plural o colegial del
organo societario principal como es la junta general de accionistas, puesto

que a nuestra manera de ver este c')rgano, no requiere para su correcto

® BARRERA GRAF, Jorge. La sociedad unimembre en el Derecho Mexicano, p. 333, Biblioteca
virtual de la Universidad Auténoma de México en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/35/art/art1.pdf
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funcionamiento “accionistas”, sino mas bien, “acciones” para tal caso con
derecho a voto, ya que, tanto para la instalacion de este érgano como
para la adopcién de acuerdos que se discutan dentro de él, se requiere

quérum y mayorias respectivamente establecidas en la Ley Societaria.

Quoérum y mayorias que se computan en base al numero de
acciones con derecho a voto presentes, tanto en la instalacion de la junta
como en la adopcién de acuerdos, asi un ejemplo de ello lo podemos
encontrar en el Art. 125° de nuestra Ley General de Sociedades que

sefala lo siguiente:

Art. 125°.- Quérum simple:
Salvo lo previsto en el articulo siguiente, la junta general
gueda validamente constituida en primera convocatoria,

cuando se encuentre representado, cuando menos, el 50%

de acciones suscritas con derecho a voto.

En segunda convocatoria, sera suficiente la concurrencia de

cualguier nimero de acciones suscritas con derecho a voto.

En todo caso podré llevarse a cabo la Junta, aun cuando las

acciones representadas en ella pertenezcan a un solo titular.

(Subrayado nuestro)
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De igual manera el Art. 126° y 127° del mismo cuerpo normativo
se pronuncia sobre el quérum calificado y la adopcion de acuerdos

respectivamente:

Art. 126°.- Quérum calificado:

Para que la Junta adopte validamente acuerdos relacionados
con los mencionados en los incisos 2, 3, 4, 5y 7 del articulo
115°, es necesaria en primera convocatoria, cuando menos,

la concurrencia de dos tercios de las acciones suscritas con

derecho a voto.

En segunda convocatoria basta la concurrencia de al, menos

tres quintas partes de las acciones suscritas con derecho a

voto. (Subrayado nuestro)

Art. 127°.- Adopcion de acuerdos:

Los acuerdos se adoptan con el voto favorable de la mayoria

absoluta de las acciones con derecho a voto representadas

en la Junta. Cuando se trata de los asuntos en el articulo

precedente, se requiere que el acuerdo se adopte por un

nimero de acciones gque represente, cuando menos, la
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mayoria absoluta de las acciones suscritas con derecho a

voto. (.....)(Subrayado nuestro)

Aspectos funcionales de una sociedad que como se expreso lineas
arriba, se apoya en la concurrencia de las alicuotas del capital social en
junta general, al igual que en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
de Capital de Esparia referida al quérum para la adopcion de acuerdos
especiales®®, diferencia sustancial que se puede advertir en la redaccién
sobre el quérum en nuestra normativa societaria, pues en ella senala “la
concurrencia de acciones”, en contraste a la norma espafola que sehala
“‘la concurrencia de accionistas presentes o representados que posean, al
menos, el cincuenta por ciento del capital suscrito con derecho de voto”,

algo irénico, pues en Espafia se encuentra regulada la Unipersonalidad

% Asi dicha normativa precisa, al igual que en la Ley General de Sociedad Peruana, que la
adopcidn de acuerdos en junta general asi como la instalacion de la junta, se realizara mediante un
quérum de constitucion fundado en la concurrencia de acciones, concluyendo asi que el
funcionamiento de una sociedad de “capital” mediante la actuacion de su 6rgano principal como lo
es la junta general opera en base a la pluralidad de acciones, en donde el aspecto patrimonial
prima antes que el personal, para ello el articulo 194 del texto espafiol en mencion sefiala lo
siguiente:

Articulo 194. Quérum de constitucion reforzado en casos especiales.

1. En las sociedades andnimas, para que la junta general ordinaria o extraordinaria pueda
acordar validamente el aumento o la reduccion del capital y cualquier otra modificacién de los
estatutos sociales, la emision de obligaciones, la supresion o la limitacion del derecho de
adquisicion preferente de nuevas acciones, asi como la transformacién, la fusion, la escisién o la
cesion global de activo y pasivo y el traslado de domicilio al extranjero, serd necesaria, en
primera convocatoria, la concurrencia de accionistas presentes o representados que posean, al
menos, el cincuenta por ciento del capital suscrito con derecho de voto.

2. En segunda convocatoria sera suficiente la_concurrencia del veinticinco por ciento de dicho

capital.
(....) (subrayado nuestro)
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Societaria tanto Originaria como Sobrevenida a diferencia de Peru
tomando como presupuesto lo fundamentado anteriormente, que la
unipersonalidad en nada afecta el correcto funcionamiento de una

Sociedad a través de su 6rgano principal como lo es la Junta General.

Entonces, para que el érgano principal de una sociedad como lo es
la Junta General de Accionistas funcione como tal, no requiere
propiamente la asistencia de “accionistas” para la validez de ésta, sino lo
gue se instaura con los dispositivos legales sefalados anteriormente, es
qgue la Junta General de Accionistas apoya su funcionamiento en base al
capital traducido en el nidmero de acciones que concurran tanto en la
instalacion de la junta como en la adopcidon de acuerdos en ésta, por ello
no encontramos justificacion en el argumento de la Sentencia del Tribunal
Supremo de Espafia de fecha 19 de abril de 1960 (RJ. 1821) que cita la
jurista GONZALES FERNANDEZ®, y quien a modo de comentario sobre
el panorama de la Unipersonalidad en las diversas sentencias del
mencionado Tribunal sefala lo siguiente: “En esta sentencia, aunque en
relacion a una Sociedad Pluripersonal, se rechaza la posibilidad de que la
Junta General se constituya con la asistencia de un solo accionista,

declardndose su nulidad por considerar que la Junta es, en esencia, un

" GONZALES FERNANDEZ, Maria. Op. Cit. P. 33.
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organo deliberante, que no puede funcionar si no existe una pluralidad de
personas. Ni gramaticalmente es posible la Junta de un solo socio, ni
materialmente puede este adoptar acuerdo alguno”, argumento que como
mencionamos anteriormente no compartimos, ya que dentro la
organizacion de una Sociedad —y esto de acuerdo a lo establecido en el
Art. 82° de nuestra Ley General de Sociedades®®- no existe un voto por
cada accionista, sino por el contrario por cada accion, situacion que, como
mencionasemos anteriormente, puede darse en el caso de que una sola
persona posea la gran mayoria del accionariado de una sociedad,
produciéndose asi un desequilibrio notable entre los distintos miembros
de la Sociedad respecto al derecho de voto que tengan en una junta. En
conclusion, se puede advertir de esta manera la existencia de un caracter
no personal la cual produce una despersonalizacion de las sociedades de
capital, en donde el desenvolvimiento de su principal érgano deliberativo
se funda en la concurrencia del capital social representado en acciones 0
participaciones, por tanto, la Unipersonalidad Societaria, “no determina la

invalidez conceptual de la Sociedad de capital, pudiendo constituir

%8 Articulo 82.- Definicion de accion:

Las acciones representan partes alicuotas del capital, todas tienen el mismo valor nominal y dan
derecho a un voto, con la excepcion prevista en el articulo 164° y las deméas contempladas en la
presente Ley. (Subrayado nuestro)
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probablemente una <<contradictio in terminis>>, pero no una

<<contradictio in substancia>>"%°

Parece claro entonces, que lo que justifica la admision de la
Unipersonalidad Societaria como sociedad de capitales, es precisamente
esto ultimo, que tanto en la Sociedad Anénima como en la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, se prioriza el aspecto patrimonial antes que el
personal como condicion de socio, aclarando si bien es cierto, que en la
Sociedad de Responsabilidad Limitada concurren elementos
personalistas respecto a la transmision de las participaciones, éstas
siguen teniendo un caracter objetivo-patrimonial, y la funcionalidad de una
Sociedad mediante su maximo érgano, la Junta, se rige por mayorias de

“capital”.

3.2.2. La Sociedad como Persona Juridica

Una de las tantas objeciones que diversos doctrinarios efectian en
contra de la admision de la Sociedad Unipersonal o Unipersonalidad
Societaria es que la persona juridica tiene como uno de sus principios

para su existencia, el sustrato de la pluralidad de individuos, y que

% Fundamento 2° de la RDGRN (Resolucién de la Direccién general de los Registros y del
Notariado de Espafia) 21 de junio de 1990 (RJ 1990, 5366) Citado por CARBAJO CASCON,
Fernando. Op. Cit. P. 128.
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desaparecida esta pluralidad de miembros la persona juridica se
extinguiria como tal, aplicando en nuestro tema de investigacién el
silogismo de que “ la Sociedad es una persona juridica; la persona
juridica esta formada por un grupo de personas, ergo, la sociedad es un
grupo de personas. Si la Sociedad es unipersonal no se integra con una
pluralidad de personas, y habria alli una desnaturalizacion de la persona
juridica””®. Puede notarse que el aspecto plural sobre la naturaleza
juridica de la Sociedad el cual niega la posibilidad de constitucion de una
Sociedad con un solo socio parece impregnar al de la persona juridica, sin
embargo, el argumento para descartar ello es abordado por el
considerando tercero de la Resolucion de 21 de junio de 1990 de la
Direccion General de los Registros y del Notariado (RJ/1990/5366) de
Espafia, al sefalar que: “El segundo argumento de la doctrina que
pretende revocarse apela a la incompatibilidad entre la Sociedad
Unipersonal y la esencia de la personalidad juridica. (...). En el fondo, el
argumento parece presuponer que la personalidad juridica de las
sociedades de capitales se funda necesariamente sobre su estructura
corporativa, de manera que al faltar la pluralidad de socios que dicha

estructura inicialmente requiere careceria de justificacion la atribucion de

personalidad, debiendo decretarse el fin de la persona juridica. Se trata,

" AHETS ETECHEVERRY, Ivan. “Sociedades Unipersonales” en Cartapacio de Derecho
(Revista electrénica de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro) Volumen 8,
2005, p. 7, Buenos Aires.
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sin embargo, de una presuposicidon inexacta, tributaria en buena medida,
de las concepciones ‘“realistas” de la persona juridica, hoy en franca
decadencia. El sustrato de la persona juridica corporativa no es la
realidad asociativa en sentido sociologico a que apelan las tesis realistas,
sino la unidad artificial de imputacion “validamente constituida” (...), que

invocan las tesis ficcionistas e instrumentalistas”’*

Asi entonces, conforme lo sefialado por la Direccion General de los
Registros y del Notariado de Espafia y en sistematica comparacion con el
Art. 78° de nuestro Cddigo Civil vigente, la persona juridica tiene
existencia distinta a la de sus miembros, ya que ni la pluralidad de socios
para su constitucion ni la existencia de un sustrato plural para su
funcionamiento son esenciales para su desenvolvimiento y subsistencia,
ya que al final de cuenta, “la atribucién de personalidad juridica es un
ejercicio discrecional de las funciones del legislador, debiendo en todo
caso tenerse como derrotero Unicamente la necesidad de que el ente
correspondiente goce de existencia juridica independiente”’?, de manera
entonces que, la persona juridica es una creacion del Derecho,

posteriormente reconocida como tal por el ordenamiento juridico, que

" MONTOYA STAHL, Alfonso. “Uno es compaiiia....”. La conveniencia de regular la sociedad
unipersonal en el Per(. En: Revista de Derecho lus et Veritas, N° 40, Lima, Pontificia
Universidad Catolica del Per(, 2010, p. 180.

2 ROBILLIARD D’ONOFRIO, Paolo. Op. Cit. Pp. 589 y 590.
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para el presente caso respecto a la Sociedad, adquiere su personalidad
juridica al momento de inscribir el acto constitutivo en el Registro
correspondiente, asi entonces la personalidad juridica de la Sociedad —el
reconocimiento de la persona juridica por el ordenamiento juridico— “se
sustenta hoy en dia, no en la presencia de una pluralidad de socios que
colaboran en la consecucion de un fin en comun(...), sino en la
implementacion de una organizacion construida en torno a un fondo
patrimonial minimo dividido en acciones o participaciones abstractas y
acumulables, para la explotacién de una empresa o la gestion unitaria de

un patrimonio””®

Por tanto, la personalidad juridica, cualidad atribuida por el
ordenamiento juridico no es consecuencia de la existencia de una
pluralidad de miembros dentro de su organizacién, ejemplo de ello es la
fundacioén regulada en el Codigo Civil, y la figura de la EIRL, entonces, el
silogismo de que la Sociedad es conformada por una pluralidad de
miembros vaya a ser aplicada al sustrato de la persona juridica puesto
gque la Sociedad es una persona juridica, no encuentra fundamento
desde el punto de vista funcional, ya que la persona juridica tiene

existencia distinta de aquel o aquellos que la conforman, y mucho menos

® CARBAJO CASCON, Fernando. Op. Cit. P. 194
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constitutivas, ya que la creacion de una persona juridica en nuestro
ordenamiento juridico se puede realizar tanto por una persona natural

COmo por una persona juridica.

Precisamente, para determinar como la unipersonalidad societaria
puede encontrar su admision en la fundamentacion dogmatica como
persona juridica, es distinguir, como bien lo han hechos distintos
estudiosos del tema, el momento de la constitucion de la Sociedad y el
momento en el que se crea la misma, es decir desligar esas dos
situaciones en las cuales se debe diferenciar primero, el acto que crea a
la Sociedad, y segundo el momento de la existencia diferida de quienes la
crearon, esto Ultimo dada la calidad de persona juridica que la Ley —y no

los juristas o los estudiosos del Derecho— le otorga a la Sociedad.

Asi, siguiendo a MARIN “la Sociedad es un negocio juridico que
consta de dos fases cada una de las cuales tiene su propia naturaleza
juridica; la primera fase es la de su creacién (...); la segunda, es la del
ente social, sociedad con personalidad juridica que nace y que presenta
unas caracteristicas y vida propia”’*. Por tanto ambas fases deberan ser

claramente diferenciadas si queremos precisar el criterio por el cual la

" MARIN HITA, Luis. La limitacién de la responsabilidad del empresario individual. La
sociedad unipersonal, Murcia, Editorial Laborum, 2001, p. 23.
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Unipersonalidad Societaria en nada afectaria a la existencia de la persona
juridica, dado que a nuestro parecer el sustrato pluripersonal no incidiria

en la vida de la persona juridica, una vez que ésta haya sido creada.

Y es que muchos sustentan que la pluralidad de miembros dentro
del seno de una persona juridica juega un papel esencial en la existencia
de la misma, y que si acaso desaparece esta pluralidad, acarrearia la
extincion de aquella entelequia juridica, sin embargo, debemos precisar
como lo comentasemos anteriormente dos momentos: el origen de la
Sociedad y la existencia de la misma como persona juridica; si bien
consideramos que la naturaleza juridica de la Sociedad es la que se
refiere a la Teoria del Contrato Plurilateral, aseveramos que la pluralidad
de miembros se manifiesta precisamente en ese momento, es decir en el
acto o negocio juridico denominado Contrato de Sociedad, asi entonces,
una vez que se haya manifestado la voluntad de los fundadores, se crea
aquella entelequia juridica llamada persona moral o juridica, la cual, a
decir del Art. 78° de nuestro Cadigo Civil peruano ‘tiene existencia distinta
de sus miembros”, entonces, la pluralidad que se configura en el contrato,
y el contrato como tal so6lo es “el percutor de la creacion de la persona

juridica, pero una vez creada ésta, el contrato se agotara”’, y por tanto la

> MONTOYA STAHL, Alfonso. Op. cit. p. 40
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pluralidad de miembros dejara de ser un requisito esencial dentro de la
persona juridica, dado que la existencia o no de un sustrato pluripersonal
no incidira de alguna forma en la existencia una vez que se haya creado
la misma, ya que al momento de su creacion esta ficcibn cobrard
existencia propia de quienes la fundaron para pasar a ser un sujeto de
derechos y obligaciones distinto de aquellos, obviamente al ser una
ficcion, y al ostentar existencia distinta de sus miembros por mandato de
Ley, la persona juridica no puede actuar por si sola, por lo que la
manifestacion de ésta sera disefiada y encaminada por aquellos quienes

la constituyeron.

Sin embargo, para MARIN la personalidad juridica esta
intimamente ligada con la pluralidad de miembros, ya que para este autor
‘es mas problematico entender que se pueda conceder personalidad
juridica y por ende limitacion de responsabilidad a una Sociedad en la que
en realidad no existe esa voluntad social, sino que las voluntades del
socio Unico o socio tirano y las de la Sociedad siempre son las mismas””®
sefialando ademas, basandose en una jurisprudencia francesa, que

“cuando nos referimos a sociedades mercantiles ese requisito sine qua

non, en principio no era otro que la constatacion de la existencia de una

® MARIN HITA, Luis. Op. Cit. p. 63.
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base o sustrato asociativo real, de una pluralidad de personas; y ello
simplemente porque para que a las univesitas personarum con fines
particulares se les personifique ha de ser necesario que sean eso,
universitas personarum, y no universitas personae; lo que seria una
inexplicable contradiccién terminoldgica”’’, no obstante pese a que Marin
reconozca que la atribucion de la personalidad juridica corresponde al
criterio y discrecionalidad del legislador, sefiala que este criterio no debe ir
tan lejos, verificando para tal caso que se cumplan los presupuestos
minimos y necesarios para que el legislador atribuya dicha cualidad de

personificacion juridica.

En la doctrina local y dentro de similar linea, FERNANDEZ
SESSAREGO, en la tercera dimension de su obra sobre la naturaleza
tridimensional de la persona juridica al comentar sobre el mentado Art.
78° de nuestro Codigo Civil sefiala que: “El articulo en referencia
consagra la reduccion a una unidad ideal de lo que en la realidad es una
pluralidad de personas que vivencian valores (...). Esta creacion formal
del ordenamiento juridico consistente en un centro ideal y unitario de
referencias normativas, que surge en el momento de la inscripcion de la

persona juridica en un Registro Publico, tiene como finalidad el que los

" Ibidem, p. 64.
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derechos y los deberes contraidos por la organizacion de personas, no se
atribuyan a cada uno o a todos los miembros de la persona juridica, sino a
dicho centro ideal, al que se identifica con una expresién lingiistica”’®,
con lo cual la linea de pensamiento de, no s6lo Sessarego y Marin, sino
de muchos otros juristas, es que la pluralidad de miembros es la base de

la persona juridica, y que sin aquella la persona juridica no podria

constituirse ni mucho menos mantener su existencia.

Pese a lo manifestado anteriormente, nosotros creemos que la
pluralidad de miembros en nada incide en la cualidad de persona juridica
que pueda ostentar la Sociedad, para ello partamos de lo que
anteriormente manifestasemos como las fases de la Sociedad como

persona juridica, es decir, el acto constitutivo y el ente como tal.

Para fundamentar lo mencionado anteriormente, abordemos el
tema a partir de la segunda fase; la existencia de la Sociedad como
persona juridica, se manifiesta entonces que la pluralidad de miembros es
un requisito esencial para la constitucion de una persona juridica, sin

embargo, ¢ Es también requisito acaso para la existencia de la misma?,

® FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Naturaleza tridimensional de la Persona Juridica, en:
Diké (portal de informacion y opinion legal de la Pontificia Universidad Catolica del Peru) p. 52,
link web:
http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_12.PDF
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esto ultimo se refleja en la reductio ad unum que sufre la Sociedad
cuando pierde la pluralidad de miembros, y la otra interrogante que nos
formulamos es: ¢ La pérdida de la pluralidad de miembros en una persona
juridica importa su extincion?, consideramos indudablemente que no,
dado que como se sefiald anteriormente en el articulado 78° de nuestro
Cddigo Civil que a modo resumido sefiala que “la persona juridica tiene
existencia distinta a la de sus miembros”, entonces la pérdida de la
pluralidad en una Sociedad como persona juridica en nada importaria la
extincion de dicha ficcion, ya que una vez creada se convierte en una
unidad artificial de imputacion de derechos y de obligaciones distinto de

quienes la crearon.

Precisamente, sobre la reductio ad unum, o la Unipersonalidad
Societaria Sobreviniente, la Direccion General de los Registros y el
Notariado de Espafia se ha pronunciado sobre el mismo en la
anteriormente mencionada Resolucion del 21 de junio de 1990, y en el
gue CARBAJO parafrasea sobre el fundamento tercero de la mentada
resolucion lo siguiente: <<el sustrato de la persona juridica corporativa no
es la realidad asociativa en sentido sociolégico a que apelan las tesis

realistas, sino a la unidad artificial de imputacion “validamente constituida”

(...) que invocan las tesis ficcionistas e instrumentalistas(...) La pluralidad
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—e incluso mas: la pluralidad cualificada (...) de socios constituye una
ereccion de la persona juridica corporativa, pero no es una condicion de
subsistencia del ente, que, una vez creado, por su vocacion de
permanencia y trascendencia supraindividual de sus fines (la explotacion
de una empresa que aspira a conservarse), queda independizado de sus
miembros (...) La personalidad juridica como técnica instrumental para
autonomizar patrimonios y aislar esferas de imputacién, no se pone en

entredicho por la “reductio ad unum>>".

Asi entonces, si bien la unipersonalidad societaria sobrevenida trae
consigo, desde el punto de vista societario, la extincion de la Sociedad
debido a la falta del sustrato pluripersonal, no ocurriria lo mismo con la
persona juridica, habida cuenta de que la persona juridica constituye para
la Ley una persona distinta a los miembros que la componen, y la pérdida
de la pluralidad en nada afectaria la existencia de ese sujeto de derecho

artificial.

Por lo tanto; si bien, la pluralidad de miembros es un requisito
necesario para la creacion de la Sociedad como persona juridica, no lo es

en tanto para la subsistencia de la misma, debido a que ya no resulta ser

" CARBAJO CASCON, Fernando. Op. cit. pp. 186y 187.
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un elemento imprescindible para la existencia de dicha entelequia una vez
que se haya creado, ya que aquella permanece distinta e independiente
respecto al nimero de miembros que la componen, asumiendo en este
caso su rol de sujeto de derechos y obligaciones con un patrimonio propio

e independiente dentro de la actividad juridica mercantil.

Estos argumentos, anteriormente esgrimidos, sélo servirian para
fundamentar parcialmente la admisién de la Unipersonalidad Societaria,
desde su vertiente Sobrevenida, dado que no serian considerandos
validos para fundamentar el erguimiento o la creacion ab nitito de la
Sociedad como persona juridica; sin embargo, habiendo ya constatado
anteriormente como la falta de pluralidad de miembros en una Sociedad
bajo el fundamento dogmatico de la agrupacién de capitales en nada
incide ni altera sustancialmente el correcto funcionamiento de la misma,
parece mas que evidente, que la creacidén ab nitio de la Sociedad tanto
como agrupacion de capitales y como persona juridica, en nada afectaria
Su correcta creacion y su posterior funcionamiento por la ausencia del
sustrato pluripersonal, habiendo ya constatado que en ambos casos, la
pluralidad de miembros sélo constituye un requisito de creacion de la
misma, y que en ese interin de reducido tiempo, a nuestro punto de vista

no aportaria finalidad esencial alguna, puesto que la funcionalidad que
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presenta un sustrato pluripersonal en una Sociedad comienza con el acto
constitutivo y termina con la finalizacion del mismo, no aportando ninguna

finalidad valiosa tanto para la constitucién del ente societario.

No obstante, en la actualidad, existe un reconocimiento por parte
de nuestra normativa a la EIRL y a la Fundacién como personas juridicas
constituidas bajo un sustrato Unipersonal, lo que demuestra claramente
que la persona juridica no es sino una creacion de la Ley y una atribucion
que el legislador otorga a aquellos entes que cumplen determinados

requisitos para gozar de dicha calificacion juridica, entonces, “el
fundamento de la personalidad juridica no tiene porqué residir
necesariamente en un sustrato asociativo o fundacional, sino Unicamente
en la voluntad expresa del legislador, que puede conceder personalidad
juridica a cualquier tipo de organizaciones si las circunstancias concretas

del trafico que rodean a éstas asi lo aconsejan”®

, Y es que en efecto, la
personalidad juridica es aquella cualidad atribuida por el ordenamiento

juridico a aquellas organizaciones privadas®* e incluso organismos vy

% Ibidem, p. 187.

81 A este punto recordemos no s6lo la calificacién de persona juridica que se les otorga a la EIRL y
a la fundacion, sino también a las subsidiarias de las empresas financieras y de seguros y a
aquellas subsidiarias de la empresa intermediaria de valores como lo es la sociedad agente de
bolsa.
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empresas de capital pablico® , con el propésito de facilitar su actuacion
en el trafico juridico como sujetos independientes con derechos y
obligaciones que les permita eficientemente la consecucion de los fines
que le sean propios, o el objeto por el cual hayan sido creados, entonces,
‘la utilizacion de la personalidad juridica, para atribuirsela a las
sociedades, responde a motivos practicos, que hacen al mejor
cumplimiento de los fines econdmicos y empresariales de las figuras
societarias”®, por tanto, la caracteristica de la investidura de la
personalidad juridica de una Sociedad responde evidentemente a
caracteres legislativos, mas no a fundamentos practicos en los cuales se
sefiale que la pluralidad de socios en una Sociedad sea necesaria 0
consecuente para adquirir la calidad de persona juridica y por lo tanto no
consideramos que sea una consecuencia necesaria ni exclusiva de la

pluralidad de socios ni de la teoria contractual del origen de la Sociedad.

En suma, la personalidad juridica, al ser una cualidad que la Ley
otorga a aquellas organizaciones que cumplen determinados requisitos

gue no necesariamente van ligados al cumplimento del sustrato

82 Recordemos que dentro de la excepcion de cumplir con la pluralidad de miembros se encuentra
el Estado como socio Unico, y las empresas que éste, mediante la FONAFE crea, con lo cual se da
el supuesto de la creacion ab nitito ,de no solamente una sociedad si no de una persona juridica de
manera unipersonal.

8 CABANELLAS, Guillermo. Derecho Societario (parte general), 3er tomo, Buenos Aires,
Editorial Heliasta, 1994, pp. 27 y 28.
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pluripersonal, constituye sin lugar a dudas, un cimiento por el cual se
pueda admitir la figura de la Sociedad con un solo socio tanto en su
vertiente Originaria —argumentando que la personalidad juridica es una
atribucioén discrecional del legislador— como en su vertiente derivada, —
argumentando que persona juridica es independiente a la existencia de la
persona o las persona que en este caso la integren—, con lo cual “la
existencia juridica de la persona juridica es independiente a la existencia
de la persona o personas que, de ser el caso, la integren como parte de
su sustrato personal. Ni la pluralidad de sujetos ni la existencia de un
sustrato pluripersonal son elementos esenciales para la atribucion de
personalidad juridica”®. Resumiendo entonces, la persona juridica es
aquel sujeto de derechos y obligaciones producto del ordenamiento
juridico, al calificar de esta forma a aquellas unidades organizativas que
cumplen determinados supuestos 0 requisitos que la legislacion
contempla, agregando ademas, que la persona juridica es un concepto
normativo y como tal viene empleado y determinado por el legislador,
quien le da una significacién, no en base a las construcciones doctrinarias
y a veces ortodoxas de los juristas que disefian estructuras en base a
ideales y situaciones sociales vetustas que en muchos casos entran en

contradiccion con la actualidad mercantil, sino en base a supuestos reales

8 ROBILLIARD D’ONOFRIO, Paolo. “Finalmente, (Qué son las persona juridicas?” En: Revista
juridica JUS Doctrina & Practica, Lima, Editorial Grijley, enero 2009, p. 510.
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y actuales de la actividad juridica, y la persona juridica como concepto
legal puede ser variado por el legislador en atencion a las necesidades

gue se presenten en la actualidad mercantil.

3.3. FUNDAMENTACION PARA LA ADMISION DE LA

UNIPERSONALIDAD SOCIETARIA ORIGINARIA.

Pese a que la justificacion de la Sociedad como persona juridica
pueda servir como fundamento para la admision de la Sociedad
originariamente unipersonal, no sucede lo mismo con respecto a la
justificacion de la Sociedad como agrupacion de capitales, pues aqui, ya
no se discutiria sobre el funcionamiento o no de la Sociedad sobre un
sustrato plural de miembros, sino mas bien sobre el origen de aquella, es
decir, la Unipersonalidad Societaria encuentra su Talon de Aquiles, para
la admisién de su vertiente originaria, en la teoria contractualista que
propugna que la Sociedad nace de un acuerdo de voluntades ergo, con

un sustrato plural de miembros que la funden.

De manera que, para disefiar un fundamento para la admision de la

Unipersonalidad Societaria Originaria, al margen de lo manifestado por el

Jurista VILLAMIZAR que sefala que, “la posibilidad de que la Sociedad
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de Responsabilidad Limitada pueda ser constituida por un solo individuo,
la normativa estadounidense formula un desarrollo pragmatico ante el
viejo sistema tedrico de Derecho positivo, de origen romano-germanico,

"85 estamos convencidos

de donde proviene originariamente esta figura
que la falta de pluralidad de miembros no incide directamente en el
funcionamiento de la Sociedad tanto desde el punto de vista Sociedad-
persona juridica, asi como el de reunion de capitales dentro de la Junta
como o6rgano supremo de la Sociedad, no entendemos en qué afectaria
si la Sociedad se constituyese por un solo individuo, maxime si dicha
prerrogativa la ejerce el Estado al no cumplir con la pluralidad exigida por
la Ley General de Sociedades, asi como las empresas del Sistema
Financiero y las Sociedades Agentes de Bolsa, entonces porqué no

permitir la creacion abnitio de las sociedades originariamente

unipersonales para los particulares.

Entonces, porqué no concebir a la Sociedad como una
manifestacion empresarial en donde indistintamente pueda ser creada
tanto como por un acuerdo de voluntades, como por una manifestaciéon de
voluntad unilateral, y es que “en la medida que se conciba de forma clara

a la Sociedad como una manifestacion de la empresa, no puede

& REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho societario en Estado Unidos, Introduccion
comparada, Legis, 2da edicion, Bogota, 2005, pie de pagina, p. 100.

113



entenderse la existencia de una contradiccion con el concepto de
Unipersonalidad al momento de constitucién de la Sociedad’®, y es que
si vemos a la Sociedad desde la Optica de una institucion empresarial
qgue fue evolucionando afio tras afio, ya que en la antigiiedad ejercer una
actividad econdémica de manera individual obligaba a aquellos que
querian realizarla a asociarse con otros para limitar su riesgo en esta
aventura econdmica, y que hoy en dia dicha necesidad de asociacion no
es un impedimento mas para desarrollar cualquier actividad econémica
sea de pequefia o0 gran envergadura, creemos necesario por tanto,
otorgarle al empresario una nueva opcidbn mas de sociedad que pueda

amoldarse a los requerimientos comerciales que busque, reconociendo

asi la libertad de empresa que la Constitucion Politica establece.

No vemos, entonces, el problema en reconocer normativamente la
posibilidad de constituir originariamente sociedades con un sustrato
unipersonal, si del analisis efectuado a las caracteristicas patrimoniales
gue tiene la institucién societaria en su principal 6érgano de gestion, no
encontramos esencial incidencia alguna que la pluralidad de miembros
pueda mantener sobre aquella, dado que, una Sociedad es un gobierno

de capitales no de mayorias, por tanto, la pluralidad de miembros en la

8 BONILLA SANABRIA, Fabio. “Unipersonalidad societaria: a propdsito de un debate actual en
el Derecho Colombiano” en: Revist@ e — Mercatoria, volumen 7, Numero 1, Bogotd, 2008, p. 12.
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estructura de una Sociedad no incide en forma alguna en el gobierno de
la misma, y que a consideracion nuestra el Unico propdsito o fin que
cumple una pluralidad de miembros es la concentracion de capitales al
momento de constituir formalmente una Sociedad, concentracién que
responde fundamentalmente a la imposibilidad de afrontar individualmente
una actividad comercial de considerable escala de inversion econémica,
no siendo entonces un requisito esencial por el que la Sociedad no pueda
constituirse como instrumento empresarial ni mucho menos disolverse al
perder dicha pluralidad por una supuesta imposibilidad del funcionamiento

de la junta como su principal 6rgano de gestion.
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Subcapitulo Segundo: La Pérdida de la Pluralidad de Miembros y su

Precisién sobre su Efecto Juridico

3.4. EFECTO JURIDICO POR LA PERDIDA DE LA

PLURALIDAD EN LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES.

Otro de los objetivos de la presente investigacion es precisar el
efecto juridico que ocasiona la pérdida de pluralidad societaria durante el
devenir de una Sociedad, fendmeno traducido en la ya comentada
Unipersonalidad Sobrevenida, para ello citaremos las formulas normativas
gue nuestra Ley General de Sociedades establece sobre el efecto que

ocasiona la pérdida de dicha pluralidad de miembros.

Articulo 4°.- Pluralidad de socios:

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

derecho al término de ese plazo.
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En este primer escenario la Ley General de Sociedades adopta
frente a la unipersonalidad sobrevenida, un efecto sancionatorio, no
propio de un derecho societario que tiene como uno de sus principios no
ser un Derecho de sanciones, sino de consecuencias, por lo que a

diferencia de lo que expresamente manifiesta el maestro Hundskopf®’, |

a
Ley General de Sociedades, a nuestro criterio, adopta el perfil de un
derecho sancionador al castigar con la disolucion de pleno derecho a

aquella Sociedad que, habiendo devenido en unipersonal, no recompone

su pluralidad societaria en el plazo de seis meses.

No obstante, existe otro dispositivo de la normativa societaria que
curiosamente regula también el efecto juridico de la pérdida de la
pluralidad, sin embargo, la diferencia que este dispositivo manifiesta

frente al supuesto ya planteado es totalmente distinto, asi tenemos:

Articulo 407°.- Causales de disolucion:

La sociedad se disuelve por las siguientes causas:

(..

8 HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. “Flexibilizacién de la regulacién normativa de la sociedad
anonima a partir de la vigencia de la ley 26887, en: Derecho Comercial - Temas Societarios,
Volumen V, Lima, Universidad de Lima fondo editorial, primera edicién 2004, p. 18

El maestro Hundskopf manifiesta en uno de sus articulos de derecho societario, que con la vigente
Ley General de Sociedades N° 26887, “se ha respetado el principio de un derecho societario no
sancionador, y a diferencia de los ordenamientos societarios de otros paises, en ella no se incluyen
de manera explicita las infracciones o faltas, y tampoco se tipifican los delitos societarios.”

117



6. Falta de pluralidad de socios, si en el término de seis

meses dicha pluralidad no es reconstituida.

(...)

De lo expresado en dicha formula legal, se puede extraer,
sencillamente y sin lugar a una interpretacion demasiado rigurosa, que
una de las causales de la disolucion de una Sociedad es la falta de
pluralidad de socios que en el término de seis meses no se haya
reconstituido, empero ¢Cual es la diferencia entre este supuesto
contenido en el Art. 407° y el referido al Art. 4°?, para ello empecemos
definiendo el efecto que nuestra normativa societaria atribuye al

fendmeno de la Unipersonalidad Sobrevenida.

Disolucion.-

Entendida como la situacion por la cual atraviesa una Sociedad con
miras a su posterior extincion, situacion en el sentido de que puede ser un
acto o un hecho, el cual lleve a este primer paso de la extincién societaria,
asi estaremos frente a un acto cuando este surja de la voluntad de los

miembros, adoptada en junta general, y estaremos frente a un hecho
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cuando la Ley sefiale expresamente las causas por las cuales una

Sociedad se encuentre en tal situacion.

Entonces la disolucion es “el acto o el hecho juridico con el que se
inicia el proceso de extincion de la Sociedad, proceso que finalizara con

188

la inscripcidn de esa extincidon en el Registro Publico™”, por tanto, la

disolucion opera mediante dos formas:

a. Por acuerdo de los socios, en Junta General y,

b. Por las causas que establezca la Ley.

Concluyendo asi, que la disolucién opera voluntariamente cuando
es acordada por los socios en Junta General, y es de pleno derecho
cuando la Ley lo dispone asi, un ejemplo de ello es la disolucion que
opera de pleno derecho cuando el plazo de funcionamiento de la
Sociedad ha vencido, y otro, comentado ya al inicio de este titulo, cuando

la pluralidad de socios no es recompuesta en el plazo de seis meses.

% HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. “Disolucion de pleno derecho por perdida de la pluralidad
de socios” en: Derecho Comercial -Temas Societarios, Volumen 1X, Universidad de Lima fondo
editorial, primera edicién, 2009, lima, p. 185.
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Habiendo entendido ya el concepto de disolucién asi como los
modos en los cuales opera, corresponde retomar la interrogante
planteada en lineas anteriores, ¢ Cual es la diferencia entre este supuesto
contenido en el Art. 407° y el referido al Art. 4°? Ya que a simple lectura
de ambos dispositivos se puede advertir que regulan el fendmeno de la
falta de pluralidad no recompuesta en el plazo de seis meses, pero

atribuyéndoles distintos efectos.

Precisamente, el Art. 4°, expresa como consecuencia al fenbmeno
comentado, la disolucién de pleno derecho, sin embargo, por otro lado, el
Art. 407° en su numeral sexto, atribuye una consecuencia distinta a la del

dispositivo cuarto.

Para determinar esta diferencia en cuanto a las consecuencias que
atribuye la Ley indistintamente, debemos acudir al Art. 423° de la norma

societaria que sefiala en su inciso sexto lo siguiente:

Articulo 423°.- Causales de irregularidad:
(...).En cualquier caso, una sociedad adquiere la condicién

de irregular:

(..
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6. Cuando continua en actividad no obstante haber incurrido
en causal de disolucién prevista en la Ley, el pacto social o el

estatuto.

Concluyendo asi, que una Sociedad Irregular es aquella que pese
a haber incurrido en la causal de disolucibn —para nuestro caso de
estudio— prevista en la Ley, sigue en funcionamiento. Asi mismo, que para
una Sociedad irregular existe dos alternativas, para ello el Art. 426°

sefala que:

Articulo 426°.- Regularizacién o disolucion de la sociedad
irregular:

Los socios, los acreedores de estos o de la sociedad o los
administradores pueden solicitar alternativamente la
regularizacion o la disolucion de la sociedad, conforme al
procedimiento establecido en el articulo 119° o en el articulo

409°, segun el caso.

Tenemos asi entonces que mediante estos dispositivos, se pueden

obtener resultados distintos, por un lado, la no recomposicion de la

pluralidad de socios en el plazo de seis meses ocasiona por parte del Art.

121



4° una disolucién de pleno derecho de la Sociedad, con lo cual sélo
queda continuar el posterior proceso de liquidacion hasta llegar a su
extincién; por otro lado, mediante el Art. 423° estaremos frente a una
Sociedad irregular cuando ésta siga en actividad pese a haber incurrido
en una de las causales establecidas en el Art. 407; y que para nuestro
ejemplo, una Sociedad que siga funcionando pese a haber incurrido en
causal de disolucion por haber perdido la pluralidad de socios y no
haberla recompuesto en el plazo exigido por Ley se convierte en irregular,
con lo que segun el Art. 426° tiene dos opciones, regularizar la Sociedad,
esto quiere decir subsanar la causal por la cual mantiene una condicidn
de irregular mediante la recomposicion de la pluralidad, o en todo caso

decidir por disolverla, se tiene entonces:

Disolucidn de pleno

Unipersonalidad
ip I derecho (art. 4 LGS)

sobrevenida por
un plazo mayor Acarrea

a seis (6) meses aparentemente dos
resultados distintos Disolucion simple o pura
(arts. 407 inc. 6 y 423
inc. 6LGS)

Y es en este caso que se llega asi a una cuestion controvertida que

forma parte de uno de los objetivos de la presente investigacion, la cual
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es precisar el efecto juridico que acarrea una Unipersonalidad
Sobrevenida cuando en ella no se recompone la pluralidad de socios en el
plazo exigido por la Ley, respuesta que se hallara en el punto

subsiguiente.

3.5. DICOTOMIA EN LA LGS SOBRE DISOLUCION DE PLENO
DERECHO E IRREGULARIDAD SOCIETARIA EN LA PERDIDA

DE PLURALIDAD DE SOCIOS.

Llegados a este punto con la controversia establecida en el titulo
anterior, toca precisar cual verdaderamente es el efecto que ocasiona la
no recomposicion de la pluralidad de socios en el plazo establecido

originados por una Unipersonalidad Sobrevenida.

Para ello, la controversia planteada anteriormente ha sido debatida
a nivel jurisprudencial por parte del Tribunal Registral, fundamentalmente
en dos resoluciones, la primera: Resolucion N° 597-2006-SUNARP-TR-L
de fecha 05 de octubre de 2006, y la segunda: Resolucién N° 1295-2008-
SUNARP-TR-L de fecha 26 de noviembre de 2008, en las cuales la

decision del colegiado fue similar respecto a la consecuencia que acarrea

123



la no recomposicion de la pluralidad societaria en el plazo que establece

la Ley General de sociedades.

3.5.1. Resolucion N° 597-2006-SUNARP-TR-L

a. Los hechos:

En la Sociedad de Responsabilidad Limitada, con la razén social
de “Empresa de Servicios Servigen”, se solicitdé la inscripcion de la
transferencia de participaciones efectuada en fecha 10.08.06 por su Unico
titular a favor de otras dos personas, empero la registradora formulo tacha
en contra de dicha solicitud por considerar que la Sociedad ya se habia
disuelto de pleno de derecho, esto por haber transcurrido el plazo de 6

meses para recomponer la pluralidad de miembros en la Sociedad.

b. Fundamento del registrador:

Mediante la verificacion de los antecedentes registrales de la
empresa, se advirtié que la Sociedad perdié su pluralidad de miembros
en fecha 13.11.97, tiempo en el cual, hasta la solicitud de inscripcion del
titulo materia de la tacha, habian transcurrido ampliamente el plazo para

la recomposicion de la pluralidad de miembros —plazo establecido en el
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Art. 4° de la LGS—, por lo que en merito a ello, la registradora, tacho la
solicitud que pretendia restablecer la pluralidad de miembros, por cuanto

la Sociedad ya se habia disuelto de pleno derecho.

c. Fundamento del apelante:

No obstante la tacha fue apelada por la solicitante, argumentando
que, la solicitud que contiene la recomposicion de miembros en la
Sociedad, no adolece de un obstaculo insalvable, amparandose para ello,
que la no recomposiciéon de pluralidad de miembros en el plazo de 6
meses y su continua actividad después de ese periodo, adopta la
condicion de sociedad irregular, y que al amparo la Ley General de
Sociedades, los socios, acreedores de estos, o de la Sociedad o los
administradores pueden solicitar alternativamente la regularizacion o la

disolucion.

d. Decisiéon del tribunal:

El colegiado analiza todos los aspectos relacionados a la disolucion

de pleno derecho, asi como las causas de disolucién contenidas en el

cuerpo normativo de la Ley General de Sociedades, concluyendo para

125



ello, que existen tres tipos de disoluciones; una de pleno derecho, la cual
opera por mandato imperativo de la ley; otra por parte de los socios, la
cual opera por un acuerdo en el cual los socios expresan su voluntad; y la

judicial, que es declarada por el juez.

Concluye sefialando, que si bien la Sociedad en mencion se
adecua a la condicién de irregularidad societaria que propugna la Ley,
ésta no puede ser regularizada, pues solo le queda un camino, la cual es
disolverse, ello por un mandato imperativo que la Ley establece y que se
materializa en el precepto legal contenido en el Art. 4° de la Ley General
de Sociedades, agrega también que la alternativa sefialada en la Ley, que
ofrece elegir entre la regularizacion y la disolucién, so6lo opera en los
casos que la Sociedad no haya incurrido en la causal de disolucion de

pleno derecho, confirmando asi la tacha efectuada por la registradora.

e. Voto discordante:

El vocal, argumenta, a diferencia del resto del cuerpo colegiado,

que si bien es cierto existe la disolucién de pleno derecho que opera

cuando la pluralidad de socios no es recompuesta en el plazo de 6 meses

desde el momento en que perdio tal condicién, existe también la causal
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de disolucion con el mismo supuesto mencionado anteriormente,
advirtiendo que existe una dualidad idéntica de supuestos, en los cuales
se observa consecuencias distintas, y opta por revocar la tacha efectuada
por la registradora, por cuanto al existir dispositivos discrepantes
regulando un mismo supuesto, ha de preferirse la menos gravosa para la
Sociedad, ésta es el derecho de optar por regularizarse o disolverse, y
agrega a ello también que a diferencia de la disolucion de pleno derecho
por finalizacion del tiempo de funcionamiento de una Sociedad en la cual
si establece un procedimiento para la inscripcion contenida en el Art.
436°, no ocurre lo mismo con la disolucién de pleno derecho por falta de
pluralidad de miembros que no es recompuesta en el plazo de 6 meses
establecido en el Art. 4°, ya que en este Ultimo no establece un

procedimiento para la inscripcion de dicha disolucién.
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3.5.2. Resolucion N° 1295-2008-SUNARP-TR-L

a. Hechos:

Se solicita la inscripcion de la regularizacion de la persona juridica
“Carlos Carrizales Stoll — Abogados & consultores Sociedad Civil” por
cuanto ésta —al igual que el caso anterior— habia perdido la pluralidad de
miembros en fecha 20.03.00, quedando solamente un socio bajo la
estructura de la Sociedad hasta el fallecimiento de éste, que se produjo
en fecha 15.03.03, siendo declarados como sus herederos mediante
sucesion intestada(inscrita en Registros Publicos), la familia de el socio
anico fallecido. Por otro lado mediante escritura publica, de fecha
07.09.07 se solicita la regularizacion de la Sociedad por haber incurrido
en causal de disolucion por pérdida de pluralidad de socios, para ello se
aprueba la trasferencia por parte de la sucesion intestada de 90 de 100
participaciones en total, a uno de los hijos del fallecido, y las otras 10

restantes a la viuda del también fallecido.

b. Fundamento del registrador:

El registrador formula tacha sustantiva en contra de la solicitud de

inscripcion que pretende regularizar la Sociedad mediante la
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transferencia de participaciones para lograr la recomposicién del sustrato
plural de la Sociedad, argumentando su decision a razén de que la
Sociedad se encuentra disuelta de pleno derecho, por cuanto se excedio
del plazo establecido para la reconstitucion de la pluralidad que estipula el
Art. 4° de la Ley General de Sociedades, siendo asi, que dicha pluralidad
se perdi6é en fecha 20.03.00, cuando uno de los socios transfirié al otro la
totalidad de sus participaciones, quedando éste Ultimo como Unico socio,
y que a la fecha de presentacion de la solicitud, se sobrepasoé el plazo
establecido, quedando Ila Sociedad disuelta de pleno derecho sin

posibilidad a regularizarla.

C. Fundamento del apelante:

El apelante fundamenta su impugnacion, al igual que en el caso
anterior, que al amparo del Art. 426° de la Ley General de Sociedades,
procede la regularizaciéon de la Sociedad, ya que al perder la pluralidad
de miembros sin recomponerla en el plazo de seis meses y seguir
continuando en actividad la convierte en sociedad irregular, por ello
procede su regularizacion, agregando ademas que la disolucion de pleno

derecho puede ser dejada sin efecto, pues lo contrario supondria una
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vulneracion al Derecho Constitucional de libertad de empresa que

establece la Constitucion Politica del Perd.

d. Decision del tribunal:

La decision del tribunal fue confirmar por unanimidad la tacha
formulada en contra de la solicitud de inscripcion, sefialando también que
existen tres tipos de disoluciones; la disolucion de pleno derecho, la que
se efectla por acuerdo de socios, y la judicial, siendo que el caso en
mencién se encuentra ubicada en el primer supuesto, y que nuestra
legislaciéon no admite la unipersonalidad por el término de mas de seis
meses, agregando finalmente, que no existe ninguna vulneracion al
derecho de la libertad de empresa, por cuanto existen alternativas por el
cual una persona puede efectuar actividades comerciales bajo el amparo

de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada.
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3.6. ANALISIS DEL EFECTO JURIDICO DE LA PERDIDA DE

PLURALIDAD DE SOCIOS.-

Hasta aqui podemos afirmar con certeza, que el fenémeno de la
Unipersonalidad Sobrevenida prolongada por mucho tiempo, es causal de
disolucion, ¢Simple o de pleno derecho? Ese es uno de los objetivos que

pretendemos establecer en las siguientes lineas.

Efectuamos en puntos anteriores la pregunta que ahora la
volvemos a plantear ¢ Cual es la diferencia entre este supuesto contenido
en el Art. 407° y el referido al Art. 4°?, sin duda a partir de la exposicion
de los presentes casos contenidos en dos de los pronunciamientos del

Tribunal Registral podemos afirmar lo siguiente:

e Segun el Tribunal existen tres tipos de disoluciones que la Ley
General de Sociedades establece. La primera; es la disolucién de
pleno derecho, la cual que por mandato expreso de la Ley disuelve
una Sociedad sin posibilidad de regularizarla, disolucion absoluta

(ipso jure), “y no admite ninguna excepcion, de forma tal, que la
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Sociedad debe disolverse, si 0 si”.?? La segunda; que se configura

por la voluntad de los socios que acuerdan disolver una sociedad; y

la tercera, por mandato judicial.

¢ Nuestra normativa societaria regula con distintas consecuencias la
falta de pluralidad de miembros que no se recompone en el plazo
de seis meses, atribuyéndole distintos efectos; por un lado, uno de
consecuencia, que es la disolucién simple, regulada en el numeral
sexto del Art. 407°, la que es pasible de tomar dos caminos:
disolverse o regularizarse conforme al Art. 426°; y la disolucion de
pleno derecho, aquella que no es posible regularizarla, ya que el
Gnico camino que le queda es la disolucion; por ello, la
denominacién de pleno derecho, no admite ninguna excepcion, la

cual se encuentra contenida en el Art. 4°.

Entonces, cual es el apropiado efecto que la Ley debe dar a una
situacion de Unipersonalidad Sobrevenida que no es recompuesta luego
del plazo establecido, si para ello tenemos dos formulas legales aplicables

a los mismos supuestos.

8 ECHAIZ MORENO, Daniel. “Derecho Societario. Un nuevo enfoque de los temas societarios”.
Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 35.
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Para llegar a dilucidar tal controversia, se requiere entonces
efectuar, como bien lo dice el maestro Echaiz®, una interpretacion literal,
en el sentido que la disolucién de pleno derecho opera como su nombre lo
propugna, sin excepcion alguna, no admite otra via que no sea la
interpuesta por la Ley, y que la alusion que hace el inciso sexto del Art.
407° debe entenderse en el sentido de que se habla de una disolucion de
pleno derecho, y no de una disolucién simple, maxime aun, si en dicho
dispositivo no sélo se regulan las causas de disoluciéon simple, sino
también las de disolucion de pleno derecho, por ejemplo, en el numeral

primero tenemos lo siguiente:

Articulo 407°.- Causales de disolucion:
La sociedad se disuelve por las siguientes causas:

1. Vencimiento del plazo de duracién, que opera de pleno

derecho, salvo si previamente se aprueba e inscribe la

prérroga en el Registro. (Subrayado nuestro)

(...)

% ECHAIZ MORENO, Daniel. La Unipersonalidad Societaria Sobreviniente. En Revista
Actualidad Juridica — Actualidad Mercantil, Tomo 193, Editorial Gaceta Juridica, Lima 2009, p.
290.
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Por lo tanto, el supuesto que se encuentra establecido en el
numeral sexto del Art. 407° respecto a la causal de disolucién cuando una
Sociedad no recompone su pluralidad en el plazo de seis meses, debe
entenderse como una disolucién de pleno derecho, y que su inclusion en
ella no es mas que una confirmacion del efecto que se le atribuye
inicialmente en el articulo cuarto ubicado en el libro de reglas aplicables a
todas las sociedades, ya que las causales de disolucién que se regulan
en el Art. 407°, no soOlo son las causales de disolucion simple, sino
también las causales de disolucién de pleno derecho, como lo son en
efecto la que opera cuando vence el plazo de duracion y la que opera
cuando la pluralidad de miembros no es reconstituida en el plazo de seis

meses.

En conclusion, encontramos que cuando una Sociedad pierde su
pluralidad de miembros y no la reconstituye o recompone en el plazo de
seis meses a partir del nacimiento de la Unipersonalidad Sobrevenida, no
le queda otro camino que la disolucion sin posibilidad alguna de
regularizarla, asi nuestra opinion es la de adhesién a lo resuelto por el
Tribunal Registral en ambos pronunciamientos, aunque no precisamente
por su fundamentacion, pues en el primer caso, no existe dos tipos de

Sociedad irregular como asi lo deja entrever en su fundamento la sala, al
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sefialar que la Sociedad irregular por disolucion de pleno derecho soélo le
gueda un camino la cual es disolverse, a diferencia de la Sociedad
irregular por causal de disolucién que opera por parte de los socios, todo
esto a consideracion nuestra es errado, por que una Sociedad que pierde
su pluralidad de miembros y no la recompone en el plazo de seis meses
no se encuentra en “causal de disolucion”, para ser considerada como
Sociedad irregular, porque en ella no opera la opcion de regularizarse o
disolverse, precisamente por esto Ultimo, simplemente esta disuelta de

plano.

Sin embargo, si bien es cierto que la precision que efectuamos se
enmarca dentro de la legislacion, habiendo para ello analizado los
distintos dispositivos legales que regulaban dicha controversia, no
compartimos el efecto que la Ley societaria atribuye a la situacién de
Unipersonalidad Sobrevenida de manera prolongada, por cuanto el
Derecho Comercial es un derecho de costumbres, que toma la realidad
para regularla y no sancionarla, respetando asi el principio de un Derecho

Societario no sancionador, y que a decir del Jurista NORMAND SPARKS
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“el Derecho Mercantil no es un Derecho de sanciones, sino un Derecho

de consecuencias™.

Asi, en suma, consideramos que se debié prever en un Derecho
Societario no sancionador que el efecto contenido en el Art. 4° de la Ley
General de Sociedades no fuese revestido como sancion, Sino como
simple consecuencia en la cual la no recomposicion de la pluralidad de
miembros en el plazo de seis meses conlleva a una causal simple de
disolucion, y si ésta, a consecuencia de ello sigue funcionando, atribuirle
la condiciéon de Sociedad irregular, en cuyo caso los representantes y
socios de la misma, responderan ilimitada y solidariamente con quienes
contraten —similar solucion que le da en este caso la legislacién espafiola
al regular el fenémeno de la Unipersonalidad Sobrevenida®*—, dandole asf
la alternativa de regularizarse o disolverse segun crea conveniente,
abogando para ello que el efecto sancionatorio del Art. 4° con la

disolucion de pleno derecho sea variado al de simple disolucion

%1 ECHAIZ MORENO, Daniel. “Derecho Societario. Un nuevo enfoque de los temas societarios”.
Op. Cit., p. 316.

%2 E| Real Decreto Legislativo N° 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital, sigue la linea de un Derecho Societario no sancionador, al
atribuirle una consecuencia al fenémeno de la unipersonalidad sobrevenida cuando esta situacion,
no es inscrita ante el registro mercantil, asi lo establece de la siguiente forma:

Articulo 14. Efectos de la unipersonalidad sobrevenida.

1. Transcurridos seis meses desde la adquisicién por la sociedad del caracter unipersonal sin que
esta circunstancia se hubiere inscrito en el Registro Mercantil, el socio Unico respondera personal,
ilimitada y solidariamente de las deudas sociales contraidas durante el periodo de unipersonalidad.

2. Inscrita la Unipersonalidad, el socio Unico no responderd de las deudas contraidas con
posterioridad.
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permitiéndole asi al comerciante o empresario elegir entre las soluciones
que la legislacién por intermedio del Derecho Comercial y la Ley General

de Sociedades le ofrece.

3.7. ¢LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES ADMITE LA

UNIPERSONALIDAD SOCIETARIA?

Como se puso de manifiesto en el primer capitulo, el fenomeno de
la Unipersonalidad Societaria o la Sociedad Unipersonal, se expresa en
dos vertientes, sea Originaria 0 Sobreviniente, se dijo ademas que
nuestra Ley General de Sociedades, se adhiere —aunque implicitamente—
a la Teoria Contractualista, la cual propugna que una Sociedad se crea
por un acuerdo de voluntades, es decir, con una pluralidad de miembros,
descartdndose asi la constitucion abnitio de la Sociedad Unipersonal en

su vertiente Originaria.

Sin embargo, como lo mencionamos anteriormente diversas
legislaciones como la de Espafa, Francia, Colombia, Venezuela, y
Estados Unidos, admiten la Sociedad Unipersonal en sus respectivas
legislaciones, aunque de manera diversa respecto a sus vertientes; pero,

gué hay sobre La legislacion Societaria Peruana, ¢Admite de algin modo
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la Sociedad Unipersonal?, sin temor a equivocarnos manifestamos que si,
en efecto, nuestra Ley General de Sociedades admite y tolera la
Sociedad Unipersonal en sus dos vertientes, advirtiendo sin embargo, que
esta admision y tolerancia por parte de nuestra normativa societaria no es
del todo completa, quiere decir que la regula de manera restrictiva y con

algunas precisiones que son fundamentales analizar.

3.7.1. La Unipersonalidad societaria originaria en la Ley

General de Sociedades.

Habiendo manifestado en el capitulo anterior que la Sociedad en el
Perd, y especificamente en la Ley General de Sociedades por regla
general se fundaba por una pluralidad de miembros, siendo imposible
entonces la creaciéon abnitio de una Sociedad Unipersonal, pero
afirmamos también que dicha regla general sobre la pluralidad de socios,
tenia una excepcion, la cual sefialaba que en caso de que quien
constituya la Sociedad fuese el Estado, quien ejerce su condicion de
socio Unico dentro de la persona juridica de Derecho publico denominada
FONAFE, asi como aquellas empresas en las cuales el Estado desarrolle
cualquier actividad empresarial mediante Ley expresa, actuando para tal

caso como accionista Unico de dichas sociedades el FONAFE, siendo asi
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que el Art. 4° de la LGS en su segundo pérrafo hace lo propio exonerando
al Estado del requisito de pluralidad de miembros para constituir una

Sociedad.

No olvidemos, ademas, que no solo el Estado se encuentra
exonerado de cumplir con el requisito de pluralidad de miembros, pues
como se expuso también en el primer capitulo, este privilegio esta
reservado de igual forma a las Empresas del Sistema financiero y de
Seguros, asi como a las Sociedades Agente de Bolsa, no obstante cabe
hacer la fundamental precision que a diferencia del Estado éstas ultimas
s6lo se encuentran dispensadas de cumplir el requisito de pluralidad de
miembros, Unicamente para constituir subsidiarias, quiere decir que la
matriz o sociedad principal, no puede desvincularse del cumplimiento de

este requisito de la pluralidad de miembros.

Tenemos entonces que nuestra legislacion societaria admite y
regula de manera restrictiva o no integral la Unipersonalidad Societaria
Originaria, dispensando de cumplir con el requisito del sustrato
pluripersonal al Estado de manera general, y a las empresas del Sistema

Financiero y de Seguros y las Sociedades Agente de Bolsa de manera

139



limitada, restringiendo el no cumplimiento del requisito de pluralidad de

miembros Unicamente a la constitucion de subsidiarias.

3.7.2. La Unipersonalidad societaria sobrevenida en la Ley

General de Sociedades.

Si bien se trata de una Unipersonalidad que opera una vez que se
haya constituido una Sociedad con un sustrato pluripersonal, nuestra
normativa societaria también admite su existencia, aunque mejor dicho la
tolera, puesto que su existencia esta supeditada a la recomposicion de su
sustrato pluripersonal, y que si ésta ultima no es subsanada en el plazo
de seis meses que la Ley le exige, simplemente la castiga con la

disolucion de pleno derecho.

Asi tenemos que, a diferencia de la Unipersonalidad Societaria
Originaria que encuentra su admisién en via excepcion, no sucede lo
mismo con la Unipersonalidad Societaria Sobrevenida, ya que en ella sélo
encuentra una tolerancia de la legislacion por un determinado periodo, y
gue al término de dicho fenbmeno es castigado con la disolucion de pleno
derecho, esto a diferencia de otras legislaciones como la Venezolana que

sefala en su Art. 345° de su Cdédigo de Comercio que: “ la Sociedad
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Andnima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada no se disuelven por
haber adquirido uno de los socios todas las acciones o cuotas de la

Sociedad”®:.

Por lo tanto, nuestra Ley General de Sociedades, admite por un
lado de manera restrictiva la Unipersonalidad Societaria Originaria,
reservando al Estado y otras que sefale la Ley, la no exigencia del
requisito de pluralidad de miembros para la creacién ab nitio de una
Sociedad, y por otro lado tolera la existencia de la Unipersonalidad
Societaria Sobrevenida, por un plazo de seis meses, en cuyo caso al
vencimiento de dicho término, se le castiga con la disolucién de pleno

derecho.

3.8. FENOMENO DE LA IMAGINARIA SOCIETAS

Dentro de la vertiente originaria de la Unipersonalidad Societaria
encontramos el fenémeno de la imaginaria societas®, que si bien no es

una manifestacion Unipersonal formal y real de una estructura societaria

% Venezuela. Codigo de Comercio. Publicado en la Gaceta Oficial N° 475 el 21/12/1955

% ECHAIZ MORENO, Daniel. Op. Cit. Pp. 31y 32. A decir de la traduccién libre que efectud el
maestro Echaiz de la obra de Tulio Ascarelli denominada “Il negozio indirecto e le societa
commerciali”. En: Studi di Diritto Commerciale in onore di Cesare Vivante. Roma, s/e, 1931, p.
59.
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con respecto a su composicion pluripersonal, lo es en el sentido factico,

en relacién a su aspecto funcional.

Resulta que en la constitucién de una Sociedad, se observa que
existe una pluralidad de miembros con el propdsito de asociarse para
fundar la institucion societaria de su conveniencia, es asi que, se suscribe
el pacto social de constitucion de la Sociedad, se eleva a escritura publica
y finalmente se inscribe en el registro correspondiente, con lo cual dicha
sociedad opera de manera normal como cualquier otra, hasta aqui
seguramente ha de surgir la interrogante sobre en qué momento se
presenta la Unipersonalidad Societaria en su vertiente originaria, si de la
impronta que dejé la constitucion de la Sociedad se advierte que
participaron en ella dos 0 mas personas, sin embargo, la Unipersonalidad
Societaria Originaria en la imaginaria societas no se manifiesta de manera
formal y real en el acto fundacional, ya que si bien existe una pluralidad
de miembros al momento de la constituciéon de la Sociedad, se puede
apreciar que de la estructura accionarial quien posee la mayoria® —que
por lo general es una mayoria absoluta— de las cuotas participativas es
una sola persona, y que, como manifestasemos anteriormente, en una

Sociedad de “capitales” en donde lo que prevalece es el aspecto

% Mayorias que incluso se pueden apreciar con una distribucion accionarial de la siguiente forma:
socio mayoritario, 99%; socio minoritario 1%, cumpliéndose asi la pluralidad de miembros que
sefiala la Ley para poder constituir una sociedad.
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patrimonial antes del personal y en donde la Junta como 6rgano supremo
de aquella funciona en base al gobierno de la mayoria accionarial, nada
impide que exista una distribucion accionarial entre el socios mayoritario y
socio minoritario de un 99% a 1% respectivamente, en cuyo caso
estaremos claramente frente a una Sociedad Unipersonal en su vertiente
Originaria, si bien no de manera formal con relacién a la participacion
plural de miembros en el acto fundacional de la Sociedad, si habra
Unipersonalidad Originaria de manera factica apreciando la distribucion
accionarial antes sefialada, ya que la Sociedad, funcionara bajo las
directivas de la Junta que se adoptaran por mayoria accionarial que en
cuyo caso seran de titularidad de una sola persona, y en el que se

presentara una Sociedad de dos socios de gestion unipersonal.

Sin duda, el fendmeno de la imaginaria societas pareceria algo
ilusorio dentro de la realidad peruana, sin embargo, es todo lo contrario,
basta remitirnos a la composicion accionarial que mantienen aquellas
sociedades gue cotizan en el mercado de valores para poder apreciar un

panorama pragmatico de este fendbmeno societario.
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Matriz Subsidiaria Participacion

98%
Grupo Elektra S.A. Banco Azteca S.A. 99%
Banco del Pichincha C.A. Banco Financiero del Per( 99%
Cencosud Internacional | Cencosud Peru S.A. 99%
Limitada

The Goodyear Tire & Rubber | Compafiia goodyear del Peru | 99%

Company S.A.

Austral Group S.A.A. Conservera de las Americas | 99%
S.A.

Gashaki Corporation Construcciones 99%

Electromecanicas Delcrosa S.A.

Mapfre Pert Vida Comparfiia de | Corporacion Funeraria S.A. 99%

Seguros y Reaseguros

GFP Dunas Partners Holding | Dunas Energia S.A. 99%

inc.

Banco de Crédito del Peru Empresa Financiera Edyficar | 99%
S.A.

Etex Peru S.A.C. Fabrica Peruana Eternit S.A. 99%

Union de Cervecerias Peruanas | Inmobiliaria Ide S.A. 99%

Backus y Johnston S.A.A.

Lince Global Opportunities corp. | Inmobiliaria Milennia S.A. 97%

Sociedad de Inversiones | Inmuebles Comerciales del Pert | 99%

Internacionales Parque Arauco | S.A.C.

S.A.

Inversiones cscc Perd S.A.C. Insur S.A.  Compafila de | 99%
Seguros

Tecnologia aplicada S.A. Intradevco industrial S.A. 98%

Holding el Sol S.A.C. Lapices y Conexos S.A. | 99%
Layconsa

Leasing Bancolombia S.A. Leasing Peru S.A. 99%

Inversiones Invernadic S.A. Leasing total S.A. 99%

Mapfre America S.A. Mapfre Compariia de Seguros y | 99%
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Reaseguros S.A.
Mitsui Autofinance Chile Ltda. Mitsui Auto Finance Peru S.A. 99%
Glencore Minera ag PeruBar S.A. 99%
Telefonica del Peru Telefonica Moviles S.A. 99%

(*) Datos extraidos de la pagina institucional de la Superintendencia de Mercado y Valores del Peru
(SMV), acceso directo en:
http://www.smv.gob.pe/Frm_Relacionados.aspx?data=B5C77F8C6BF989E2D2220F8ED366A4EF1CB026
OF56

3.9. LAS SOCIEDADES DE FAVOR

Otro de los puntos a considerar dentro de los fendmenos
asociativos en los cuales se puede presentar la Unipersonalidad
Societaria, es el referido a las Sociedades de Favor, conocidas también
como sociedades de acomodo o sociedades de complacencia, en donde
al igual que la imaginaria societas este fendbmeno se presenta como una
manifestacion de la Unipersonalidad Societaria, es asi que las
Sociedades de Favor son aquellas constituidas en interés de una sola
persona, esto quiere decir que la Sociedad se constituird en base a un
sustrato pluripersonal, pero que al final serviran de instrumento de un

Unico socio.

No obstante, queremos hacer la distincion entre Sociedades de

Favor y Soclos de Favor, puesto que segun nuestro punto de vista
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siguiendo al Jurista VAN THIENEN®® son conceptos totalmente distintos;
por ello para establecer una distincion entre Sociedades de Favor y
Socios de Favor cabe hacernos la pregunta que el mismo jurista se
formuld ¢ Quién constituye una sociedad comercial recurriendo a un socio
de cémodo para cumplir la férmula del articulo 1° de la LSC esta

~97

constituyendo una sociedad de comodo?”’.Para ello determinaremos

primeramente quien es un socio de Comodo.

Un socio de Comodo es aquel que presta su condicion de persona
para el cumplimiento del requisito de la pluralidad de miembros, es asi
que si por ejemplo “A” quiere constituir una Sociedad para desarrollar una
actividad econdémica bajo la estructura de la Sociedad Anénima, viéndose
imposibilitado de constituir dicha estructura individualmente, recurrira a “B”
para que este le preste su condicidon de persona natural o juridica para asi

cumplir el requisito formal de la pluralidad de miembros.

% VAN THIENEN, Pablo Augusto. El empresario individual y la estructura juridica societaria:
Analisis critico al fallo “Fracchia™: ;sociedad de comodo?, Revista CEDEF Law & Finance, N°
1c, Buenos Aires, 2005, p. 13

" El referido articulo 1 de la LSC (Ley N° 19.550 sobre ley de sociedades comerciales de
argentina), hace referencia al requisito de pluralidad de miembros que se debe cumplir para
constituir una sociedad, asi sefiala:

ARTICULO 1° — Habra sociedad comercial cuando dos o mas personas en forma organizada,
conforme a uno de los tipos previstos en esta Ley, se obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la
produccién o intercambio de bienes o servicios participando de los beneficios y soportando las
pérdidas.
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Este fendbmeno, también que es manifiesto de la unipersonalidad
societaria, es el que TULIO ASCARELLI esboz6 en su tesis del negocio
indirecto y que se materializa con la imaginaria societas, pues en ellas
existen dos personas, de las cuales solo existe un empresario individual
con animo de desarrollar una actividad econémica y la otra no, pues esta
dltima actia s6lo como un socio complaciente, ya que desde un inicio no
tuvo la voluntad de ejercer una actividad econdémica mediante una
estructura societaria, entonces el fendmeno de la Sociedad con un Socio
de Favor esta presente en la constitucion del ente societario junto al socio
gue verdaderamente desea realizar una actividad economica, asi, quien
constituye la base patrimonial o el capital de la Sociedad es s6lo una
persona, quien busca a otra —que por lo general es alguien de su
confianza, amigo, familiar o incluso hasta su abogado— para que le preste

su firma y cumplir de esta forma la exigencia de la Ley.

Por otra parte, caracterizada también por su pluralidad real de
socios, la Sociedad de Favor o de Cémodo, se distingue de la imaginaria
societas o sociedades con socios de Cémodo, en cuanto a su creacion,
asi una Sociedad de Favor, es aquella Sociedad ya constituida por una
pluralidad de miembros, pero que sin embargo, ninguno de éstos tiene la

voluntad de ejercer alguna actividad econ6mica, es decir esta Sociedad
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se constituyd sin ninguna voluntad de desarrollar una actividad
econdmica, es decir, no hubo una affecttio societatis por parte de aquellas
personas que la fundaron, se tratan entonces de sociedades que estan en
“catalogo”, sociedades que se crearon con el propdsito de venderlas,
transfiriendo para ello la mayoria de las acciones para que un tercero
interesado en desarrollar una actividad econémica de manera individual e
imposibilitado de hacerlo bajo la figura de la Sociedad, adquiera estas
acciones para cumplir su proposito, es decir estamos frente a “caso de las
sociedades pre constituidas por testaferros para beneficio de un

tercero”®,

Este tipo de sociedades, son calificadas en la doctrina como nulas,
pues en ellas existe una simulacién absoluta del acto juridico que las
crea, puesto que no existe una voluntad o una affectio societtatis por
quienes la fundaron, asi en nuestra normativa peruana el Contrato de
Sociedad por el cual se crea una Sociedad de Favor o de Cémodo seria
pasible de una nulidad absoluta a tenor del Art. 219° del Cédigo Civil®®, sin
embargo, si bien es cierto que se trata de una sociedad que ha sido

creada mediante un acto juridico simulado y que por ende es nulo desde

% VAN THIENEN, Pablo Augusto. Op. Cit. P. 13.
% Articulo219:Causales de nulidad.-El acto juridico es nulo:

(..)

5. Cuando adolezca de simulacién absoluta.

(..)
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que nacio, no debemos entrar a un terreno sancionador per se, puesto
que si asi lo fuere, perjudicaria a los terceros de buena fe que hayan
contratado con la Sociedad y que hayan obtenido derechos adquiridos
por ello, desconociendo que dicho ente societario se constituyé como

Sociedad de Favor.

Entonces, la diferencia existente entre la Sociedad de Favor o de
Comodo, y el socio de Favor o de Cémodo, radica fundamentalmente en
la etapa de constitucion societaria, pues en la primera los fundadores
carecen de affecttio societatis, la que se traduce en la voluntad de
asociarse para desarrollar una actividad comercial creando para ello una
Sociedad, trayendo como consecuencia su nulidad por tratarse de un acto
juridico con simulacion absoluta; y en la segunda existe si una affectio
societtatis por parte de uno solo de los miembros, siendo este un
empresario individual que desea ejercer una actividad econémica bajo la
forma de la Sociedad Anonima o Sociedad de Responsabilidad Limitada,
y que en su proposito de cumplir este objetivo busca a otra persona, un
Socio de Favor, a efecto de ayudarle a constituir una Sociedad

cumpliendo asi el requisito de pluralidad de miembros que exige la Ley.
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3.9.1. El caso Fracchial®.-

Uno de los casos de Derecho Comparado que mejor explica sobre
la confusién existente de la Sociedad de Favor con el Socio de Favor es
el relacionado a la empresa “Fracchia Raymond S.R.L.”, en el que no sélo
hubo una confusion de conceptos, sino que una interpretacion a nuestro
criterio demasiado antojadiza por parte de la Sala “E” de la Camara

Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la ciudad de Buenos Aires.

El caso parte de lo siguiente, los socios de Fracchia solicitaron la
inscripcion de la Sociedad con capital de $ 10.000 (diez mil pesos
argentinos), que constituian 10.000 participaciones, de las cuales un socio
era propietario del 99.99% de las acciones o el otro solo del 0.1%, siendo
asi que se denego la inscripcion hasta que se recomponga la pluralidad
sustancial de las participaciones, puesto que ese caso se trataba de una
Sociedad simulada que buscaba limitar la responsabilidad de uno solo de

sus integrantes.

Asi mismo, la Sociedad apelé ante la Camara Nacional de

Apelaciones, reconociendo que en efecto, la titular de la Sociedad

100 sentencia del 3 de mayo del 2005 del Tribunal de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial de Buenos Aires - Argentina.
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recurri6 en este caso a su abogada para cumplir el requisito de la
pluralidad de miembros que exige la Ley para poder ejercer bajo las
directivas de una Sociedad de Responsabilidad Limitada un
emprendimiento inmobiliario unipersonal y que la constitucion de la
Sociedad respondia a una practica que en el Derecho Mercantil se
presentaba con frecuencia no solo en Argentina, sino que en todo el
mundo, puesto que la costumbre es fuente creadora del Derecho
Mercantil, considerando ademas que en paises europeos se regulaba ya

la Sociedad Unipersonal.

Sin embargo, el Tribunal de la Camara confirmé la decision de la
autoridad registral, seflalando en su considerando séptimo que la
pluralidad que exige la Ley dista de ser sola una formal, y que dicho
sustrato pluripersonal debe ser sustancial, asi mismo llega a citar en su
considerando octavo otro caso en el cual se denegé la inscripcion de
sociedades pre ordenadas, es decir, de Sociedades de Favor, aclarando
gue si bien no se tratan del mismo caso, sin embargo, si se pueden
aplicar las consideraciones establecidas en aquel, afirmando que se trata
de un negocio juridico simulado, pues no existe por ninguna de las partes
voluntad de asociarse y de participar en los resultados que se generen,

sefialando ademas que la costumbre contra legem no es fuente creadora
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del Derecho, resolviendo confirmar la decisién de la autoridad registral
negando la inscripcion de la Sociedad hasta que recomponga su

pluralidad sustancial.

Breve andlisis:

De lo expuesto, podemos afirmar sencillamente que el caso
Fracchia no responde al fendmeno de la Sociedad de Favor, sino que es
uno sobre constitucion de Sociedad con Socio de Favor o de
complacencia, evidentemente el problema radica en aplicar fundamentos
relacionados a una simulacién absoluta que se presenta en una Sociedad
de Favor, en donde sin duda, la constitucion de esta Ultima acarrea como
mencionasemos anteriormente la nulidad de la misma por carecer de
affecttio societtatis, a un caso de sociedad con un Socio de Favor, en
donde si bien existe un socio carente de voluntad de asociarse, existe el
empresario individual que manifiesta su voluntad, entendiéndose no sélo
en el querer asociarse, sino también en el de desarrollar una actividad

comercial con la constitucion de la Sociedad.

Pero lo mas preocupante es la decision del colegiado, al asumir

que la pluralidad que exige la Ley no solo es formal, sino sustancial,
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interpretacibn demasiada caprichosa, puesto que cualquiera se
preguntaria ¢ Qué se entiende por sustancial?, mas aun si se trata de una
pluralidad accionarial, siendo que el articulo primero de la Ley de
Sociedades Comercial de Argentina sefiala al igual que nuestra normativa
societaria en su articulo cuarto, que la Sociedad se constituye cuando
menos por dos 0 mas personas, y que el tribunal exija una pluralidad
sustancial de acciones cuando la Ley te exige pluralidad de miembros es
tergiversar lo regulado por la normatividad, vulnerando asi el principio de
legalidad, puesto que donde la Ley no distingue no hay porque distinguir.
Sin embargo, si asi fuese, que se exija una pluralidad de acciones, que es
sustancial para el tribunal, acaso un 98% y 2%, un 97% y 3%, 0 quiza

acaso un 95% y 5%.

Sin duda, una resolucién con una interpretacion de la norma sobre
pluralidad de miembros de lo mas errada, confundiendo la pluralidad de
personas que deben componer la Sociedad con una pluralidad sustancial
de la division accionarial que la Ley societaria Argentina no contempla

como requisito de constitucién societaria’®*, ademas de fundamentar con

101 A decir de ello, el Art. 1° de la Ley 19.550, Ley de Sociedades Comerciales de Argentina
sefiala lo siguiente:

Articulo 1.- Habré sociedad comercial cuando dos o més personas en forma organizada, conforme
a uno de los tipos previstos en esta Ley, se obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la
produccién o intercambio de bienes o servicios participando de los beneficios y soportando las
pérdidas.
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criterios aplicables a los de la Sociedad de Favor que nada tienen que
ver con las sociedades con Socios de Favor o de Cémodo, pues como se
sabe una Sociedad de Favor carece de afeccttio societtatis con lo cual la
falta de manifestaciéon de voluntad en el acto juridico creador de la
Sociedad acarrearia la nulidad del mismo, no obstante, que en una
Sociedad conformada con un Socio de Favor si bien falta la manifestacion
de voluntad del socio testaferro, no sucede lo mismo con el otro socio,
con lo cual al tratarse de un acto juridico no bilateral, sino unilateral en
donde las prestaciones van dirigidas a un fin comuan la falta de
manifestacion de una sola parte no traeria consigo la nulidad del acto
juridico generador de la Sociedad, ademas de tratarse de una simulacion
relativa que no acarrea consecuencias de nulidad por cuanto existe un
negocio real bajo el otro negocio aparente -actividad empresarial
individual- que se muestra con la constitucion de una Sociedad, no
siendo por tanto una simulacion absoluta como lo sefala

equivocadamente el colegiado.
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3.10. LA SOCIEDAD UNIPERSONAL COMO

MECANISMO DE FRAUDE

Consideramos que para justificar la admision de la Unipersonalidad
Societaria —ademas de las ya expuestas relacionadas a la Sociedad
como reunion de capitales y persona juridica—, es necesario conocer
también las criticas que se generan a la luz de su admision, pues solo asi
se podra establecer fundamentos sélidos que nos permitan reconocer la

figura conforme a derecho.

Es asi que una de las tantas criticas tradicionales que se esgrimen
en contra de la admision de la Unipersonalidad Societaria, es la referida a
gue dicha figura se prestaria para que el Gnico titular estructure toda clase
artimafias o maniobras fraudulentas, que a decir de MARTI, sostiene que
“en relacion con el libro de actas que deben llevar estas sociedades se
convierte en una especie de “diario intimo” del socio de modo que lo
puede cambiar cuando bien tenga y ademas hace nugatoria la posibilidad

de la impugnacion de las actas”'.

102 MARTI SANCHEZ, Nicolas. Citado por BONILLA SANABRIA. Op. Cit. P. 22.
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Respecto a ello consideramos que quien vendria a ser el
perjudicado al final con el cambio repentino de decision en las actas y que
se lleve como diario intimo seria el Unico socio, ya que si en un momento
dado decide transferir sus acciones a otra persona, o invitar a terceros a
invertir en la Sociedad, no obtendra resultado positivo, pues ninguna
persona procurara realizar inversion alguna y mucho menos comprar
acciones de una Sociedad que lleve la documentacion como sus actas de
manera informal, efectuandole cambios repentinos al contenido a
conveniencia del unico socio, por lo que quien al final saldra perjudicado

con este tipo de actos sera el propio socio.

Respecto a la nugatoria posibilidad de impugnacion de actas a
consecuencia de la utilizacién del libro de actas como un libro intimo, y
gue obviamente quien podria impugnarlas seria un tercero ajeno a la
Sociedad —pues no existe pluralidad de miembros en los cuales otros
socios ejerzan su derecho a oposicién—, consideramos que ello no es asi,
ya gue toda legislacion societaria contiene normas de publicidad, las
cuales permiten a los terceros impugnarlas cuando el acuerdo o en este
caso la decision del Unico socio, vulnere alguno de sus derechos que
mantienen con la Sociedad, con lo que el socio que quiera tratar de

utilizar el libro de actas como su diario intimo tendra que lidiar con las
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normas de publicidad que establece la Ley, y que en nuestro caso
peruano, cualquier acuerdo adoptado en junta que importe por ejemplo la
decision de reducir el capital social, debe ser publicado por un periodo
determinado por la norma societaria para que terceros en este caso,
acreedores de la Sociedad ejerzan su derecho a oposicion cuando su

crédito no se encuentra debidamente garantizado™®.

Entonces, la manera de evitar las posibles artimafias que MARTI
atribuye a la Sociedad Unipersonal por cuanto cree que su Unico socio
utilizard el libro de actas de la Sociedad como su libro intimo, es
aplicando normas de publicidad que de por si ya estan establecidas en
cualquier legislacion societaria, por ello no consideramos que ese sea un
argumento para negar la admision de la Sociedad Unipersonal, maxime
aun si dicha artimafia de la que se habla puede presentarse
tranquilamente en una sociedad pluripersonal, recordemos que pluralidad
hace mencion a dos 0 mas personas, ¢Que acaso un libro de actas no se
podria convertir como dice MARTI en un libro intimo de una sociedad

conformada por tres hermanos? O también ¢sera que una sociedad

198 Un ejemplo del derecho de oposicién que tiene el acreedor, es el establecido en el articulo 219
de la Ley General de Sociedades N° 26887.

Articulo 219: Derecho de oposicion.-

El acreedor de la sociedad, aun cuando su crédito este sujeto a condicion o a plazo, tiene derecho a
oponerse a la ejecucion del acuerdo de reduccion de capital si su crédito no se encuentra
adecuadamente garantizado.
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creada por una pareja de esposos utilizara el libro de actas como un diario
secreto?, entonces creemos que no es sensato atribuir efectos
perjudiciales que tranquilamente se pueden presentar en una Sociedad
Pluripersonal, para negar la admision de una figura como la de la
Sociedad Unipersonal, atribuyéndole dicho efecto perjudicial con caracter

de exclusivo.

Otro de los envites que enfrenta la Sociedad Unipersonal, o mejor
dicho que ha enfrentado, pues se sabe que la Sociedad Unipersonal es
admitida y regulada en la mayoria de paises de la Unién Europea, es el
referido a la Teoria de la Unidad de Patrimonio, la cual sefiala que una
persona no puede tener mas de un patrimonio, y que en una Sociedad
Unipersonal dicha teoria se estaria vulnerando, por cuanto el socio unico,
por un lado, tiene su patrimonio propio y por el otro, lo tiene mediante la
Sociedad que crea, ademas que desde el punto de vista de las
obligaciones “el deudor responde con todos sus bienes, presentes y

»104 “con lo cual se

futuros, del cumplimiento de la prestacién a su cargo
estaria ante una persona con dos patrimonios, algo impensable en contra

la Teoria de la Unidad del Patrimonio.

102 CASTILLO FREYRE, Mario. La reforma del Cédigo Civil: Persistir en el error (o el regreso a
la “Isla de la Fantasia”), en el Portal de informacion y opinion legal de la Pontificia Universidad
Catdlica del Per(: http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art59.PDF, 2002, Lima, p. 10. Dejamos
sentado que la opinion del Doctor Castillo no la efectud en el contexto de la critica hacia la
sociedad unipersonal.
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No obstante, esta Teoria de la Unidad del Patrimonio se fue
dejando de lado, cuando se cre6 la figura del Fideicomiso, desarticulando
la concepcion rigida de la mentada teoria permitiendo a una persona
separe de su patrimonio uno o varios bienes de los que lo componen,
entonces que la Sociedad Unipersonal vulnere la Teoria de la Unidad del
Patrimonio carece de fundamentos solidos, mas aun si en la Sociedad
Unipersonal existen dos sujetos distintos —aunque resulte dificultoso
diferenciarlos—, por un lado el socio, y por el otro la Sociedad, aquel ente
reconocido como persona juridica por el ordenamiento juridico, pues es él
quien le da la calidad de sujeto independiente de derechos y obligaciones,
y que como expresasemos anteriormente, la persona juridica no
descansa en una pluralidad de miembros, habiendo citado para ello
ejemplos como la EIRL, y la Fundacién, entonces como sefala
MOEREMANS, “no estariamos enfrentados con una persona con dos
patrimonios, sino con dos personas distintas (el socio Unico y la
Sociedad), por lo que en definitiva no se violaria ningun principio”® y
“que en la actualidad, la defensa irreductible de aquella clasica Teoria de

Unidad del Patrimonio no resulta ya posible legalmente frente a las

expresas admisiones que el ordenamiento juridico viene prestando,

105 MIOEREMANS, Daniel. “Recepcion de la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada en
el proyecto de unificacion civil y comercial en la Argentina. Proteccion a los acreedores” en:
Revista del derecho comercial y de las obligaciones, volumen 1990-A, Ediciones de palma, 1990,
Buenos Aires, p. 174
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fundamentalmente a través de la consagracion de los contratos

modernos”%.

Otro de los abusos que se le es atribuido a la Sociedad
Unipersonal, es el peligro de confusion de patrimonios que pueda surgir
entre el patrimonio del socio Unico y el patrimonio de la Sociedad, con lo
cual habria una suerte de caja chica para el uso del socio Unico, es el
supuesto en el cual el accionista unico utiliza los fondos, o el patrimonio
de la Sociedad para fines particulares, que no corresponden al objeto

social que han de destinarse.

Particularmente, consideramos que este problema de confusion de
patrimonios no es propio u originario de una Sociedad Unipersonal, pues
si bien es cierto es mas propensa a que ocurra, no por ello debemos
otorgarle un caracter de enfermedad cronica a la Sociedad Unipersonal,
pues este problema surge también en sociedades con sustrato
pluripersonal, especificamente en las sociedades anénimas cerradas, las
cuales por lo general son compuestas por miembros de la familia, y un

caso muy conocido sobre ello es el ocurrido en la empresa de

106 AHETS ETECHEVERRY, Ivan. Op. Cit. P. 16.
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telecomunicaciones ADELPHIA', en la cual el patrimonio de la
Sociedad fue desviado para solventar gastos particulares de la familia de
los accionistas de la empresa, que en ese entonces cotizaba acciones en

el mercado de valores.

Entonces atribuir un fundamento prejuicioso en contra de la
Sociedad Unipersonal aduciendo que con ella puede ocurrir fraudes en
perjuicio de terceros en base a la confusién de patrimonios que se pueda
suscitar no es del todo correcto, pues este tipo de fraudes se pueden
presentar incluso en sociedades pluripersonales, y como bien lo dice
BOLDO al analizar este supuesto de confusion de patrimonios en una
Sociedad Unipersonal, “los tribunales podran levantar el velo de la
Sociedad y extender la responsabilidad por las deudas de ésta a su Unico

socio”%,

97 Uno de los fraudes cometidos por adelphia es que la administracion de la sociedad compuesta
por el Fundador Jhon Rigas y sus hijos, desviaron fondos para solventar gastos familiares, con lo
cual hubo un gran perjuicio para los acreedores que vieron sus acreencias frente a la sociedad
mermadas. http://www.cincodias.com/articulo/mercados/adelphia-desploma-reconocer-fraude-
millonario-cuentas/20020529cdscdimer_9/

108 BOLDO RODA, Carmen. Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado
Espafiol, Editorial Thomson / Aranzadi, Navarra, 2006, p. 152.
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3.11. ¢ES LA PLURIPERSONALIDAD, MECANISMO DE

GARANTIA FRENTE A LOS ACREEDORES DE LA SOCIEDAD?

Adelantamos nuestra opinion afirmando contundentemente que la
Pluripersonalidad o el sustrato Pluripersonal de una Sociedad no
constituye un mecanismo de garantia frente a los acreedores societarios,

sean estos voluntarios o involuntarios.

Pluralidad de socios no es lo mismo que garantia para los
acreedores, a menos que se trate de una figura societaria en donde la
figura societaria no se encuentre investida con el beneficio de la
Responsabilidad Limitada como es en nuestro caso peruano el de las
sociedades colectivas'®, en donde la pluripersonalidad societaria si
jugaria un papel importante en la garantia de los créditos que mantiene la

Sociedad con terceros.

Sin embargo, nuestro estudio sobre la unipersonalidad se
circunscribe fundamentalmente a las sociedades de “capital”’, como son la

Sociedad Andnima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada, volviendo

109 | ey General de Sociedades N° 26887

Articulo 265: Responsabilidad.-

En la sociedad colectiva los socios responden en forma solidaria e ilimitada por las obligaciones
sociales. Todo pacto en contrario no produce efecto contra terceros.
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a sefalar rotundamente que en estas sociedades la pluripersonalidad
carece de funcién alguna frente a los acreedores societarios, tanto asi
que “en cuanto al riesgo para terceros, la Sociedad respondera con todos
sus bienes por las deudas sociales. Esta es la garantia de los terceros,
gue no es distinta cuando la Sociedad, en vez de un solo socio, tiene

CienullO

, lo cual es totalmente acertado, puesto que el beneficio de
Responsabilidad Limitada que gozan los miembros de una Sociedad les
permite arriesgar solo una parte de su patrimonio que aportaron como
capital societario, y lo que verdaderamente opera como garantia de las
acreencias de los terceros que contrataron con la Sociedad es el
patrimonio, poco importa si dentro de la Sociedad como bien lo sefala

PIAGGI, existen cien miembros, ya que su responsabilidad de estos sélo

alcanzara hasta el monto que decidieron aportar como capital.

Otro de los fundamentos que se esgrime para considerar que la
pluralidad de socios no es un mecanismo de garantia para los acreedores

es el Dogma del Hermetismo'' que sefiala para bien nuestro Cédigo

110 pAGGI DE VANOSSI, Ana, Estudios sobre la sociedad unipersonal, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1997, p.18.

1 SAVIGNY, Citado por CARBAJO CASCON, Op. Cit. 107. En donde para Savigny el ente
(persona juridica) constituye una ficcion juridica, un todo ideal o abstracto, plenamente
diferenciado de sus miembros y ajeno a sus vicisitudes y modificaciones, este dogma también sirve
para fundamentar dogmaticamente la existencia de la unipersonalidad societaria sobrevenida como
argumento para su admision.
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Civil**? respecto al patrimonio de una persona juridica, puesto que al
existir dos personas distintas para el ordenamiento juridico, cada una
responde con su patrimonio las obligaciones que contraigan a titulo
propio, es decir existen dos patrimonios diferenciados, de los cuales sélo
uno servird de garantia a los acreedores de la Sociedad, y ese es el
patrimonio de la Sociedad, y que, en opinién del maestro HUNDSKOPF
sobre el patrimonio social sefala que “tal acepcion tiene como propdsito
marcar una diferencia entre el patrimonio de los socios y el patrimonio
perteneciente a la Sociedad, siendo éste ultimo el que debera responder
por las obligaciones de la Sociedad Andnima, mas aun por el hecho de
gue en dicha modalidad societaria, en principio, los accionistas responden
Unicamente hasta por el monto de sus aportes, por ser una Sociedad de

capitales y de Responsabilidad Limitada”**.

Adicionalmente, y frente a la Sociedad Unipersonal, podemos
afirmar que la pluralidad de miembros no tiene ningun efecto garantista
sobre los créditos que pueda mantener los acreedores de una sociedad, y

gue es el patrimonio de aquella entelequia juridica denominada Sociedad

12 Articulo 78: Diferencia entre la persona juridica y sus miembros.-

La persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de estos ni todos ellos
tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudas.

13 HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. “Apuntes sobre la relacion capital social y patrimonio neto
en la sociedad an6nima”, en: Derecho Comercial — Temas Societarios, Tomo IV, Fondo editorial
de la Universidad de Lima, Edicion 2007, Lima, pp. 33y 34.
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la que responderd por sus propias obligaciones, mas aun cuando el
patrimonio de una Sociedad Unipersonal es mas elevado que el
patrimonio de una sociedad con un sustrato pluripersonal, en cuyo caso el
argumento de la pluralidad de socios como mecanismo de garantia frente

a los acreedores de la Sociedad se veria totalmente descartado.

3.12. ¢ES LA SOCIEDAD UNIPERSONAL MAS
PROPENSA AL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA Y LA
RESPONSABILIDAD LIMITADA FRENTE A UNA SOCIEDAD

PLURIPERSONAL?

El abuso de la personalidad juridica viene a ser uno de los
presupuestos principales de la doctrina de la Piercing of corporate vell,
conocida también como la doctrina del Levantamiento del velo societario.
Abuso que se materializa cuando los miembros de una persona juridica,
utilizan la condicion de esta con propdsitos de defraudar a terceros, violar
e incumplir contratos, y defraudar a la Ley, situaciones que como
seflalaba LE PERA: “en las sociedades unipersonales son mas altas las
posibilidades de que la forma societaria sea abusada para fines que no
merecen proteccion juridica (fraude a los acreedores, violacion de

prohibiciones legales, vaciamiento de sociedades conyugales, burla a las
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reglas sobre la legitima hereditaria, y todo el extenso catalogo de fines
‘non sanctos” para los cuales la Sociedad Anonima ha revelado ser tan
buen instrumento). La prohibicibn de sociedades unipersonales
apareceria entonces como una manera indirecta de prevenir estos abusos
(algo asi como una figura de peligro) y una manera también indirecta para

deshacer los entuertos cuando ellos han sido cometidos”***.

Al igual que en el Fraude de confusién patrimonial, si bien es cierto
qgue la Sociedad Unipersonal pueda ser usada con facilidad para cometer
estos abusos, no por ello se debe negar su admision, siendo que en el
presente caso el problema no es la figura, sino la persona que la utiliza de
manera indebida, pues este tipo de abusos se pueden presentar también
en sociedades pluripersonales, por lo tanto no compartimos la opinion de
LE PERA al aseverar que la prohibicion de las sociedades unipersonales
apareceria como una forma de prevenir este tipo de abusos, existiendo
otros mecanismos como el levantamiento del velo corporativo que bien se
podria aplicar en estos supuestos, entonces la prohibicién de la Sociedad
Unipersonal no es un remedio que apacigie o prevenga la comisiéon de
los abusos que puedan surgir por un uso indebido y fraudulento de la

personalidad juridica, ya que esto se seguira presentando aun en

U4 T E PERA, Sergio, “Sociedades unipersonales y subsidiarias totalmente controladas”, en:

Revista de Derecho comercial y la Obligaciones, ediciones De palma, Buenos Aires, 1972, N° 25,
pag. 12
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sociedades pluripersonales, e incluso en sociedades conformadas con
Socios de Favor, por tanto el problema no es la figura societaria, sea esta
sociedad una Sociedad Unipersonal o aquella con sustrato pluripersonal,
sino que el abuso radica en el mal uso que las personas le den, por lo que
la existencia de un sustrato pluripersonal no representa la existencia de

seguridad en el correcto uso de la persona juridica en una Sociedad.

Con relacion al abuso de la Responsabilidad Limitada, de plano
descartamos que sea un fendmeno mas propenso en la Sociedad
Unipersonal, ya que el abuso de la Responsabilidad Limitada descansa
fundamentalmente en el patrimonio que tenga la Sociedad para satisfacer
sus acreencias, y que el fenbmeno que trae consigo el abuso de esta
Responsabilidad Limitada es el de la infracapitalizacion o llamada también

undercapitalization.

Pues bien, la infracapitalizacion no es mas que la constitucion
insuficiente del patrimonio en una Sociedad, es decir que la Sociedad se
constituyd con un capital social exiguo para hacer frente a sus
obligaciones dada la dimensién de su objeto social, quiere decir entonces
gue el problema radica en la insuficiencia del patrimonio societario, lo cual

desdibuja claramente la relacion que este fendmeno tenga con el sustrato
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pluripersonal o unipersonal que una Sociedad pueda mantener dentro de
su estructura, pues se puede dar el caso de dos sociedades que
desarrollen el mismo objeto social; por un lado, la Sociedad Unipersonal
tiene un capital social de 10000 y por otro lado, la Sociedad con sustrato
pluripersonal tiene un capital de 4000, la pregunta seria, ¢ Cual de las dos
sociedades es propensa a abusar del beneficio de la Responsabilidad
Limitada? Sin duda que aquella que tenga menos capital para hacer
frente a las vicisitudes que se puedan presentar en el desarrollo del objeto

social.

Por lo tanto, el abuso de la Responsabilidad Limitada no tiene que
ver ni con el sustrato Pluripersonal ni con la Unipersonalidad, sino que el
problema radica en la insuficiencia del capital social que le permita a la
Sociedad desarrollar su actividad en su objeto social, y servir de garantia

a los terceros que contratan con ella.

Curiosamente uno de los casos en donde se expuso que habria un
abuso de la Responsabilidad Limitada es el Leading Case de Walkovsky
v. Carlton*®®, en la que el sefior Walkovsky fue arrollado por uno de los

taxis de la empresa propiedad del sefior Carlton, y cuando aquel

13 http://www.courts.state.ny.us/reporter/archives/walkovszky_carlton.htm
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pretendia el pago por dafios y perjuicios, se encontré que el taxi que lo
arroll6 pertenecia a la empresa que Carlton habia constituido con un
capital exiguo, y que mantenia asi otras diez empresas distintas en las
cuales habia puesto como capital dos taxis en cada una de ellas, por lo
que Walkovsky demandaba que la responsabilidad corra hacia las otras
empresas por cuanto el sefior Carlton era titular de todas ellas, y que
habia hecho un uso abusivo de la Responsabilidad Limitada y que dicha
estructura societaria construida era un intento de defraudar a los terceros
quienes podrian sufrir dafios o lesiones por los vehiculos. No obstante la
Corte de New York desestimo la demanda por considerar que no hubo un
abuso de la Responsabilidad Limitada, puesto que la infracapitalizacion
no se considera como requisito para levantar el velo societario y aseverar
gue hubo un abuso de la Responsabilidad Limitada, ya que una Sociedad
responde hasta el monto de su capital y no mas, y si se quiere proteger a
terceros para frenar dicho abuso, el remedio debe buscarse ante el
organo legislativo, el cual pondra pautas como un minimo de capital para

realizar determinada actividad.
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CAPITULO IV;
LA NECESIDAD DE REGULACION NORMATIVA EN LA LEY

GENERAL DE SOCIEDADES DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL

¢Es equivalente la empresa individual o Unipersonal de
Responsabilidad Limitada a la Sociedad Unipersonal?, la respuesta a ello
indudablemente deviene en negativa, y no solo por la denominacion que
trae consigo estas dos figuras, sino por la forma de constitucion y la
estructura de las mismas respecto a su funcionamiento como
instrumentos para ejercer la actividad comercial de manera individual, por
ello el propdsito fundamental en el desarrollo de este tercer y ultimo
capitulo, es corroborar nuestra hipotesis principal que importa determinar
la conveniencia o0 no de regular normativamente la Unipersonalidad
Societaria en la Ley General de Sociedades (en adelante LGS), o
simplemente precisar si la figura de la empresa individual de

responsabilidad limitada**®

es suficiente para aquella persona -sea
natural o juridica- que desee ejercer una actividad comercial de manera

individual con la flexibilidad organizativa que ofrece una institucion

118 ey de la empresa individual de responsabilidad limitada, aprobada mediante Decreto Ley N°
21621 en fecha 15/09/1976.
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propiamente societaria en la constituciéon de un ente que sirve como un

instrumento de ejecucion de la actividad empresarial.

Precisamente, las ventajas entre una y otra figura radica en los
atributos que cada una de ellas presenta tanto sobre su forma de
constitucion, asi como fundamentalmente, el esquema organizativo que
las caracteriza propiamente. Dicho analisis traera consigo el corolario
sobre el cual se determinara cual de las dos figuras es la que propiamente
se amolda a las necesidades o requerimientos que el empresario en la

actualidad pretende conseguir.

En suma, lo que buscamos con el desarrollo del presente capitulo
es dilucidar, si en efecto, la figura de la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada (en adelante EIRL) cumple con las expectativas
de una persona que desea ejercer la actividad de manera individual, dicho
de otro modo, el cometido es precisar si la regulacién de la EIRL es
suficiente para satisfacer las necesidades de aquel empresario, y si no,
precisar también cual seria la alternativa a fijarse tomandose en cuenta
adicionalmente el hecho de evitar la constitucion de sociedades con

Socios de favor, o Imaginarias Societas, siendo esto Ultimo materia

171



esencial para dilucidar la segunda de nuestra hipétesis especifica

planteada en el primer capitulo de la presente investigacion.
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Subcapitulo Primero: ¢Es necesaria la regulacion normativa de la

Sociedad Unipersonal?

Sin duda creemos que lo es, reafirmando para ello nuestra
hipotesis principal que en suma manifiesta la insuficiencia de la figura de
la EIRL frente a las necesidades que un empresario, individuo como
persona natural o Sociedad como persona juridica, busca en una figura
de organizacion empresarial la forma mas eficiente de ejercer una
actividad comercial de manera individual. Es por ello, que abogamos por
la regulacion de la Sociedad Unipersonal como figura juridica empresarial
que atienda las necesidades mercantiles que la EIRL no satisface,
dejando de lado las posiciones antagonicas que rechazan su admision
con argumentos netamente semanticos y tradicionalistas sobre la
naturaleza juridica de la Sociedad, que en nada aportan a la solucion de
problemas como el de la Unipersonalidad Societaria factica que surgieron

no en la actualidad, sino que mucho tiempo atréas.

Es asi que el Derecho Comercial, siendo un derecho que tiene

como fuente principal creadora a la costumbre, debe ser el fiel reflejo de

la regulacion normativa que toma como base el quehacer o la practica
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mercantil que constantemente se presenta en el mundo empresarial, y es
que como sefialara ASCARELLI* “el derecho no debe gobernarse por
conceptos”, sino que debe gobernarse por realidades, buscando en todo
momento eliminar la brecha existente entre ambas puesto que es
innegable aseverar que el escenario donde se manifiestan las practicas
empresariales hoy en dia, ha sobrepasado con creses la regulacion
societaria vigente, y es que si bien es indiscutible que en cada pais existe
un contexto Unico e irrepetible, no es menos cierto verificar que en el Peru
existen fenomenos creadores de sociedades unipersonales facticas como
la Imaginaria Societas, razon por la cual el legislador debe atender este
tipo de practicas comerciales por intermedio de una regulacion adecuada

no de manera sancionatoria, sino de manera permisiva.

4.1. FENOMENOS QUE ALIENTAN A LA CREACION DE

SOCIEDADES UNIPERSONALES

Se dice que la necesidad de obtener la responsabilidad limitada
gue la Ley otorgaba a aquel conglomerado de personas que se asociaban

para ejercer conjuntamente y de manera unificada una actividad

17 ASCARELLLI, Tulio, citado por PIAGGI Ana, en: " Apuntes sobre la sociedad unipersonal "
(En tanto técnica de organizacion empresaria incorporada al Proyecto de Cédigo Civil Unificado),
publicado en Revista Juridica online LA LEY, Editorial Thomson Reuters, Buenos Aires, 1989, p.
1.
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empresarial fue la que llevo al empresario individual a crear sociedades
ficticias, en el sentido de optar constituir sociedades con socios de
complacencia o Socios de favor, ya que en un inicio el beneficio de esta
ansiada responsabilidad limitada recaia solamente en aquel conjunto de
personas reunidas con un mismo fin, sin embargo, a nuestro criterio el
solo hecho de conseguir el beneficio de la responsabilidad que la Ley
otorgaba a las personas que en sociedad se agrupaban para ejercer una
actividad comercial, no solamente era la causa por el cual se constituian
sociedades con socios de favor, o actualmente imaginarias societas, ya
qgue de ser asi, estos ultimos fenomenos hubiesen sido mitigados con la
creacion de la figura de la EIRL, sin embargo, se puede apreciar que ello
no es asi, ya que la creacion de Imaginaria Societas, sigue aun presente

en la actualidad.*®

Asi tenemos, como fendmenos que alientan la creacion de
sociedades materialmente Unipersonales a las Sociedades de Favor y las
Imaginaria Societas, siendo esta ultima en el cual la Unipersonalidad
Societaria se presenta de manera efectiva, pues como se establecio en el
capitulo anterior, en el Peru salvo excepciones previstas en la LGS y otras

leyes conexas, no se admite la Unipersonalidad Originaria, sin embargo,

118 para corroborar ello, dentro del titulo relativo a las imaginaria societas del capitulo tercero del
presente trabajo puede apreciarse la existencia de este fendmeno presente aun en la actualidad
mercantil Peruana.
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si bien la Unipersonalidad Societaria no existe a nivel normativo, no
ocurre lo mismo a nivel factico, tal como pudimos demostrarlo con la
existencia de Imaginaria Societas en el capitulo tercero de esta
investigacién, es asi que este divorcio entre la realidad y el derecho
legislado trae como consecuencia la creacibn de sociedades
unipersonales, utilizando muchas veces la via de las sociedades
conformadas con socios de comodo, o la constitucion de subsidiarias de
empresas multinacionales a través del fendmeno de la Imaginaria

Societas.

Siguiendo al jurista argentino VAN THIENEN, coincidimos que “la
Sociedad en nuestros dias ya no se concibe mas como un medio técnico

juridico necesario para la agrupacién de capitales™*

, Sino que la
Sociedad como instrumento de desarrollo empresarial, puede ser
constituido por una sola persona, en razon de que un solo individuo en la

actualidad tiene la capacidad econOmica para afrontar un actividad

empresarial de diferentes escalas de inversién®®®; nos preguntamos

119 \VAN THIENEN, Pablo Augusto. EI empresario individual y la estructura juridica societaria:
Analisis critico al fallo “Fracchia”: ;sociedad de comodo?, Revista CEDEF Law & Finance, N°
1c, Buenos Aires, 2005, p.3

120 Antiguamente ejercer una actividad mercantil implicaba aventurarse en una operacién de
grandes dimensiones, la cual importaba necesariamente la reunion de capitales, los cuales se
obtenian por intermedio de la agrupacion de personas que estaban decididas a solventar dicha
aventura empresarial, asi vista la imposibilidad de ejercer una actividad comercial de manera
individual dada la dimension de la misma que implicaba llevarla a cabo es que se cre6 la sociedad
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entonces ¢Acaso una multinacional que desea invertir en el Perd, no es
capaz de afrontar de manera individual los costos que ocasionaria
desarrollar una actividad econémica de su conveniencia?, ¢Es necesario
entonces exigir el cumplimiento de un sustrato pluripersonal que no tiene
ningun proposito practico, a un inversionista que tiene toda la logistica
necesaria para desarrollar una actividad mercantil?, ¢Qué es lo que le
podria ofrecer a este inversionista, quien en términos empresariales “lo
tiene todo”, un socio para cumplir el sustrato pluripersonal que exige
nuestra norma societaria?, son interrogantes que sin lugar a dudas
denotan la insuficiencia de la figura de la EIRL, frente a las necesidades o
requerimientos mercantiles de organizacion empresarial que busca un
inversionista extranjero, dado que aquella, como se tendra oportunidad de
demostrar mas adelante, restringe su constitucion Unicamente a personas
naturales, lo que lleva al inversionista extranjero incluso al empresario
nacional que desea expandir su radio de actividad empresarial, a

constituir una Imaginaria Societas.

Esta constitucion de Imaginaria Societas, al lado de Sociedades de
Favor, son las dos principales fuentes de creacion —o llamémoslas

también fendmenos que alientan a la creaciéon— de una Sociedad

como un recurso técnico en ese entonces de ejercer la actividad comercial de manera agrupada
pero bajo una direccion unificada.
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Unipersonal bajo un enfoque factico, sin embargo siguiendo el ejemplo
del inversionista extranjero, cabe preguntarnos también lo siguiente
¢Solamente la insuficiencia de la EIRL es causa de que se generen
Imaginaria Societas o0 sociedades constituidas con Socios de favor?,
preliminarmente aseveramos que no, para ello es necesario establecer las
opciones que un inversionista extranjero o nacional tiene para poder

ejercer una actividad comercial en nuestro pais.

4.2. ALTERNATIVAS DE EXPANSION EMPRESARIAL
INDIVIDUAL

4.2.1. Opciones Contractuales:

Dentro de las opciones que nuestra hormativa puede brindar
al inversionista extranjero, encontramos las de naturaleza
netamente contractual, sin embargo, bajo ellas, el inversionista
extranjero necesariamente tendra que operar con otra persona —
sea natural o juridica— y es que en estas opciones el inversionista
extranjero no actuara dentro del mercado en el que quiere
incursionar de manera directa, sino que para ello requerira el apoyo
de terceros que intermedien entre el productor u ofertante de un

bien o producto y el mercado de consumo al cual estd dirigido
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dicho producto. Evidentemente, este tipo de soluciones
generalmente son dirigidas para aquellas empresas que desean
incursionar en un mercado nuevo, ajeno en el que desarrollan su
actividad comercial, para lo cual seria ilégico llamar a estos
inversionistas, puesto que este término se utliza netamente
cuando un empresario 0 una empresa decide arriesgar un capital
de manera directa en una actividad comercial, y no a través de

terceros.

a) Contrato de Agencia.-

Si bien el Contrato de Agencia no se encuentra
expresamente regulado bajo nuestra legislacion, es una
herramienta de intermediacion mercantil cominmente usada, por el
cual el agenciado que en este caso viene ser un empresario que
desea incursionar en un mercado ajeno a su radio de actividad
comercial, solicita el apoyo de un agente, el cual por sus
cualidades empresariales lo cual lo lleva a conocer como funciona
el mercado de interés del agenciado aparte de tener una plaza o un
establecimiento comercial en él. El agente entonces decide

ejecutar una labor de promocién del producto o servicio del
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agenciado, es decir la funcion principal de este agente, es procurar
gue el producto o servicio el cual se encuentra promocionando sea

adquirido por el mercado consumidor de interés del agenciado.

Para HUNDSKOPF WENDT el Contrato de Agencia viene a
ser categorizado como un contrato de colaboracion empresarial en
el cual “una persona natural o juridica (agente) se obliga frente a
un tercero (agenciado) a promover, negociar y eventualmente
concluir negocios por cuenta e interés de éste, de forma estable,
por un periodo de tiempo que implique permanencia y en una zona

geografica determinada”?

, posicion a la que nos adherimos
sefialando que el Contrato de Agencia viene a ser aquel acuerdo
por medio del cual una persona sea natural o juridica celebra actos
de promocion, negociacion y conclusiéon de negocios de forma
independiente y de manera estable en nombre y en interés de otro

denominado principal o agenciado dentro de una zona geogréfica o

un mercado determinado por este ultimo.

12l HUNSKOPF WENDT, Javier. “El contrato de agencia mercantil: apuntes sobre su naturaleza,
funcionalidad y aplicacion” en: Tratado de Derecho Mercantil, 3er Tomo, Instituto Peruano de
Derecho Mercantil, Editorial gaceta Juridica, Lima 2003, p.254
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Resumidamente, el Contrato de Agencia responde
fundamentalmente a “precisas necesidades econdmicas del
empresario, concretamente en las plazas donde aquel pretende
introducir sus productos o servicios, pues le permite disminuir
costos y riesgos inherentes a la conquista de un mercado, ya que
el agente encargado de la actividad de promocion, asume unas y

otras”??

, Y es precisamente esta falta de conquista de mercado la
gue descalifica al agente como inversionista, pues quien asume
todos los costos promocién y de gestion del producto o servicio que

se oferta es el agente, claro esta a cambio de una remuneracion

efectuada por el agenciado.

b) Contrato de Concesion.-

Otra de las alternativas contractuales por la cual un
inversionista extranjero podria tener acceso a un mercado,
efectuando la aclaraciébn ya no como inversionista propiamente
dicho, es el denominado Contrato de Concesion que al igual que el
Contrato de Agencia Mercantil, es uno de los tantos contratos de

intermediacién mercantil que existen dentro del abanico de los

122 pENA NOSSA, Lisandro. Contratos Mercantiles Nacionales e Internacionales, Tercera
edicion, Editorial Themis, Bogota, 2010, p. 269
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contratos mercantiles, sin embargo, este contrato también carece
de regulacién normativa en la legislacion peruana, por lo que al
igual que el Contrato de Agencia, siendo contratos innominados se
rigen por las disposiciones generales del libro séptimo del Codigo

Civil*%,

Tenemos entonces, que el Contrato de Concesion es aquel
por el cual “una parte llamada concedente duefia de los productos,
marcas, servicios o de un espacio fisico, se obliga a otorgar a otra
llamada concesionario, su explotacion, obligandose ésta a realizar
tal actividad por su propia cuenta y riesgo en el tiempo establecido

y bajo el control de aquella”®

, es asi que dos empresas
independientes logran apoyarse mutuamente; para el concedente,
el hecho de hacer llegar sus productos a un mercado desconocido
para él y asi obtener mayores ingresos por ello, por parte del
concesionario de trabajar con un producto que ya cuenta con un

reconocido prestigio en el mercado, no incurriendo necesariamente

en gastos de promocion del mismo.

123 Esto bajo disposicion del articulo 1353 del codigo civil que sefiala lo siguiente:

Articulo 1353.- Régimen legal de los contratos:

Todos los contratos de derecho privado, inclusive los contratos innominados, quedan sometidos a
las reglas generales contenidas en esta seccion, salvo en cuanto resulten incompatibles con las
reglas particulares de cada contrato.

124 PENA NOSSA, Lisandro. Op. Cit. P. 361.
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Dentro de las caracteristicas propias de este contrato se
aprecia la subordinacién que el concesionario debe mantener
frente al concedente, esto no significa que el concesionario no
actle de manera independiente ya que a diferencia del agente, el
concesionario no actua en interés y representacion del concedente,
puesto que se trata de un comerciante o empresario juridicamente
independiente, cuya tarea consiste en comprar y revender los
productos que el concedente le transfiere, caracteristica que no se
aprecia en el Contrato de Agencia, ya que el agente no compra
ningun bien al agenciado, su Unica funcién es promocionar los
bienes de aquel, en representacion e interés del mismo, entonces
la caracteristica de subordinacion que se aprecia en el Contrato de
Concesion se relaciona respecto a la presentaciéon del producto
gue se ofrece en concesion, la publicidad de éstos, y el tipo de
establecimiento de comercio donde se efectuard el mercadeo de

los mismos.

c) Contrato de Suministro con Distribucién.-

Otra alternativa de intermediacién mercantil se encuentra en

el Contrato de Suministro con Distribucion, o conocido por el
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maestro  argentino LORENZETTI™® como Contrato de
Aprovisionamiento, a diferencia de los contratos anteriores, el
suministro si se encuentra regulado dentro de nuestra normativa
peruana, especificamente en el Cdodigo Civil, sin embargo, pese a
estar dentro de este cuerpo normativo, el contrato de suministro
tiene una naturaleza netamente mercantil, es asi que en el
suministro, el suministrado compra para si bienes que produce el
suministrante para luego de ello poder revenderlos y asi obtener
una ganancia de dicha operacion, para ello las obligaciones que
corresponden a ambas partes del contrato se determinan de la

siguiente forma:

Suministrante:
» Entregar cosas en propiedad o el uso de ellas segun la
modalidad pactada
» A entregar las cosas en todo momento que le sean

requeridas por el suministrado.

125 para el maestro argentino el contrato de suministro se caracteriza por el vinculo prolongado
entre el suministrante y el suministrado con el objeto de obtener beneficios para ambos. Para
mayor detalle se puede revisar la obra del maestro argentino Ricardo Luis Lorenzetti: “Tratado de
los contratos” tomo |, Editorial Rubinzal — Culzoni, Buenos aires, 1999
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Suministrado:

» A pagar el precio por los bienes que le son proveidos.

Por lo tanto, un contrato de suministro opera cuando una
parte denominada suministrante se obliga a proveer de bienes a
otra parte denominada suministrado en forma periddica o
continuada, a cambio de un precio determinado o determinable,
pero ¢Qué es lo que lo diferencia del Contrato de Concesion?, la
respuesta a ello es la cualidad del suministrado, mientras que el
concesionario debe ser una empresa, con una adecuada
organizaciéon de medios técnicos y econOmicos para la venta del
producto entregado en concesion, el suministrado no se caracteriza
por tener esa cualidad, es decir que la caracteristica del Contrato
de Concesidn relativa a la subordinacion que el concesionario debe
mantener ante el concedente respecto al modo de la presentacion
de los productos, la publicidad de éstos, y el acondicionamiento
gue debe tener el establecimiento, no es advertida en el contrato
de suministro, puesto que el suministrado compra para si o para la
reventa los bienes que produce en este caso el suministrante, por
lo tanto no existen directivas por las cuales el suministrado deba

llevar a cabo la distribucibn o la reventa de los productos
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adquiridos via suministro, surgiendo sélo la obligacion por parte del
suministrante de transferir los bienes que produce al suministrado y

este Ultimo pagar el precio pactado por ellos.

4.2.2. Opciones Societarias:

Luego de haber revisado las opciones contractuales que
tiene un empresario extranjero, al margen de la inversion directa
gque pueda efectuar, corresponde ahora lo propio con las
alternativas organizativas que nuestra legislacion societaria ofrece,
dejando claro de lado la figura de la EIRL, por cuanto quienes
invierten en el pais son muchas veces sociedades constituidas en

el extranjero, es decir personas juridicas con fin econémico.

a) Subsidiaria o Filial - Sociedad.-

Una de las opciones mas comunes que nuestra legislacion
brinda a los inversionistas extranjeros o0 a las empresas
multinacionales que deseen realizar una actividad comercial en el
Peri es la posibilidad de constituir subsidiarias, para ello

necesariamente deben cumplir con determinados requisitos
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establecidos por Ley, entre ellos el mentado requisito de la
pluralidad de socios, que a consideracion nuestra, no cumple
ningun proposito, e incluso hasta se podria catalogar de obstéaculo
e inconveniente para la ejecucién de la actividad empresarial, pues
como manifestaramos en lineas anteriores, no encontramos una
razon logica, por el cual una multinacional que en términos
empresariales “lo tiene todo” deba asociarse con otra para llevar a
cabo una actividad empresarial de manera organizada limitando su
responsabilidad al monto que pudiese aportar, y es que el tamafio
considerable de este tipo de empresas, y la reputacion que tienen
en el mercado internacional, hace que ostente un admirado know
how, que a la larga repercute en la falta de necesidad de asociarse
con otros para desarrollar una actividad comercial de considerable
escala, y es debido a ese escenario que la empresa multinacional
al verse imposibilitada de ejercer la actividad comercial de manera
individual bajo el instrumento empresarial de la Sociedad, decide
recurrir a estos fendmeno creadores de sociedades unipersonales
con enfoque factico como son las Imaginaria Societas, y las

sociedades con Socios de favor.
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Pero este inconveniente que ocasiona el requisito de la
pluralidad de socios, no es so6lo exclusivo de las empresas
extranjeras o multinacionales, sino que ademas el fenémeno de la
Imaginaria Societas se extiende también a las sociedades
originariamente peruanas, tal como se pudo advertir en los datos
extraidos de la pagina institucional de la Superintendencia de
Mercado de Valores el cual se puede apreciar con mas detalle en

el segundo capitulo de la presente investigacion.

En conclusion, si una empresa tanto nacional como
extranjera, desea constituir cualquier subsidiaria en el Peru debe
cumplir necesariamente con el requisito del sustrato Pluripersonal,
pese a que tengan la logistica necesaria o el know how suficiente
para afrontar una inversién de considerable dimension de manera

individual.

b) Sucursal.-

Una solucion al problema esbozado anteriormente, y en la

cual se obvia el inconveniente de cumplir con el requisito de la

pluralidad de socios, es la constitucion de sucursales, regulada al
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igual que la Sociedad dentro del cuerpo normativo de la LGS. La
sucursal es una forma de expansion empresarial por el cual una
sociedad crea un establecimiento para poder atender mercados
ajenos a su radio de actividad comercial y asi poder expandir su
radio de accién, sin embargo, pese a constituirse sin el requisito del
sustrato Pluripersonal, esta figura no goza de los mismo beneficios

de una Sociedad constituida bajo las directivas propias de la figura.

Y es que la diferencia entre ambas figuras radica, en que la
sucursal es un anexo de la Sociedad, es decir, es un
establecimiento secundario de aquella, por lo tanto no puede existir
una sucursal si antes no existe una Sociedad. “Se trata entonces
de dos establecimientos distintos, casa matriz y sucursal, pero que
tienen un solo patrimonio y una misma administracion. Se
desenvuelven en distintos ambitos geograficos por necesidad de
descentralizacion. La sucursal no tiene patrimonio ni personalidad

juridica (...)"*?°.

126 GARRONE, Jose Alberto y CASTRO SAMMARTINO, Mario. Manual de derecho comercial,
Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, p.103
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Este instrumento de expansién empresarial se encuentra
normado de manera genérica en el Art. 21° de la LGS, y de manera
un tanto especifica en la seccion tercera del mismo cuerpo
normativo, sin embargo, por qué entonces existe el fenémeno de la
Imaginaria Societas o sociedades con Socios de favor, teniendo un
instrumento alternativo cuya creacion no requiere el requisito del
sustrato pluripersonal, la respuesta indudablemente es que la
sucursal no tiene los privilegios de una Sociedad debidamente
constituida, es decir la sucursal muchas veces no satisface las
necesidades que un empresario sea nacional o extranjero requiere
para efectuar una inversion fuera de su ambito de actividades
mercantiles, asi dichas desventajas las podemos traducir en lo

siguiente:

» La sucursal es una extension de la Sociedad matriz, es
decir, que aquella no tiene personalidad juridica, por lo tanto
no goza del beneficio del hermetismo que otorga la Ley al
calificar a una Sociedad como persona juridica luego de su
inscripcion en el registro correspondiente, esto sin lugar a
dudas representa una desventaja para el empresario,

porque al crear una sucursal, no podrd aseverar una
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responsabilidad hasta el monto de lo aportado, ni podra
alegar que la sucursal es un ente independiente de la
sociedad que cuenta con un capital que servira de garantia
a los acreedores que contraten con ella, puesto que la LGS
es bien tajante al sefalar que la Sociedad principal o matriz
responde por las obligaciones que pueda contraer la
sucursal estipulando asi mismo que es nulo todo pacto en

contrario*?’,

» La sucursal al ser una extension de la sociedad principal,
comparte necesariamente el mismo objeto social, razén por
la cual, si alguin empresario nacional o extranjero decide
realizar una inversién en un mercado nuevo para é€l, pero
bajo una actividad distinta de la que habitualmente realiza,
evidentemente no podra realizarlo a través de la figura de la
sucursal, puesto que al ser ésta una extension empresarial
sin personalidad ni patrimonio independiente, le resultara
infructuosa la creacion de la misma, entonces
necesariamente tendra que recurrir a la figura de la

Sociedad cumpliendo para ello el requisito de la pluralidad

127 Articulo 397.- Responsabilidad de la principal:
La sociedad principal responde por las obligaciones de la sucursal. Es nulo todo pacto en contrario
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sustancial, que como dijimos en lineas anteriores, muchas
veces se convierte en un obstaculo para el desarrollo
empresarial de aquella persona que desea efectuar una
actividad comercial de manera individual con los beneficios

de una Sociedad de capitales.

En conclusion, las opciones que tienen un inversionista nacional o
extranjero —entendiendo a estos como empresas, sociedades con
personalidad juridica— para efectuar una actividad mercantil en el territorio

peruano son:

Opciones contractuales: que son efectuadas de manera indirecta, en las
cuales necesariamente se requerira la participacion de otra persona —
natural o juridica— para llevar acabo ya no propiamente una inversion,
sino solamente tratar de abarcar mercados desconocidos para este

empresario a través de intermediarios.

Opciones societarias: siendo las opciones que mas se acoplan a las
necesidades de un empresario que desea participar directamente en un
mercado desconocido para él, mediante la constitucién de una subsidiaria

o sucursal. No obstante como manifestdsemos anteriormente, las
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caracteristicas propias de una subsidiaria como Sociedad constituida bajo
los requisitos exigidos por Ley, no son apreciables dentro de la figura de
la sucursal, lo cual no la hace atractiva para sociedades quienes desean
expandir su actividad comercial en otros mercados ajenos a su radio de
accion, arriesgando para ello sélo una parte de su patrimonio con lo cual
se obtenga una diversificacion del riesgo empresarial, agregando a ello,
que con la constitucion de una sucursal obliga a esta ultima a desarrollar
la misma actividad comercial que la Sociedad matriz tiene rotulada en su
objeto social, por lo que si por ejemplo, una empresa constituida en la
ciudad de Tacna con el rubro “actividades pesqueras” quiere incursionar
en la ciudad de Arequipa desarrollando “actividades de construccion
inmobiliaria” no podra realizarlas bajo la figura de la sucursal, ya que esta
ultima necesariamente debe desarrollar las actividades propias de la
sociedad principal, tal es asi que el maestro HUNDSKOPF sefala que “la
sucursal desarrolla actividades empresariales o profesionales que son
objeto de la principal, es decir, no esta disefiada para realizar actividades
complementarias que coadyuven al desarrollo del objeto social. (...) la
sucursal tiene que hacer el mismo ciclo completo, dedicarse al mismo

»128

negocio que el principal, en todo o en parte”°, lo que en suma se

concluye que la sucursal sélo puede desarrollar la actividad comprendida

128 HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. “Sucursales: importancia de la precision del objeto social”
en: Derecho comercial — Temas Societarios, Tomo VII, Fondo editorial de la Universidad de
Lima, Lima, 2006, p. 389.
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en el objeto social de la matriz, lo que trae como consecuencia que esta
figura no pueda ser utilizada para realizar una inversion mediante el

desarrollo de una actividad distinta al objeto social de la Sociedad matriz.

Por tanto, la sucursal no termina siendo una alternativa viable para
el empresario nacional o extranjero que desee invertir en otros sitios
ajenos a su plaza, no contando para ello con la diversificacion de riesgo
que se pueda obtener mediante la separacion de patrimonios o la
responsabilidad limitada, pues como se sabe la sucursal carece de estos
dos atributos propios de una subsidiaria —Sociedad debidamente
constituida—, y es a tenor de ello que el empresario al no encontrar en
esta figura los atributos en mencion, decide saltar esta valla —sustrato
pluripersonal-que la Ley establece como requisito para constituir una
subsidiaria recurriendo al Socio de Favor o de cdémodo constituyendo asi
una Sociedad con Socio de Favor conocida también como Imaginaria

Societas.
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4.3. LA EIRL COMO ALTERNATIVA AL FENOMENO DE LA

UNIPERSONALIDAD SOCIETARIA FACTICA.

Como se detallara més adelante, la EIRL desde su origen fue
creada con el proposito de poner fin a la constitucion de sociedades con
Socios de favor o de comodo que en tiempos atrads se venia presentado
con frecuencia, es asi que para mitigar este hecho por el cual a criterio
incluso de PISKO, creador del proyecto por el cual se establecia la figura
de la EIRL a inicios del siglo XX, la persona que deseaba realizar una
actividad comercial de manera individual bajo el beneficio de la
Responsabilidad Limitada recurria siempre a la constitucion de
sociedades con Socios de favor o testaferros como también se les

denominaba.

Es asi que para proteger la institucion de la Sociedad, vista como
aquella institucion en la cual dos o mas personas se asociaban
voluntariamente aportando parte de su patrimonio para el desarrollo de
una actividad en comun, se recurrio a la creacion de la EIRL como
instrumento empresarial por el cual el empresario individual podia
desarrollar una actividad comercial de manera individual arriesgando para

ello parte de su patrimonio, pero ¢Es acaso la EIRL una verdadera
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alternativa al fendbmeno de la constitucion de sociedades con socios de

comodo? desde nuestro punto de vista no.

Porqué entonces si se tiene una herramienta alternativa a la
Sociedad, se sigue presenciando hoy en dia el fenomeno de la Imaginaria
Societas, entonces en realidad ¢ElI empresario que recurria a los
testaferros para constituir una Sociedad solo lo hacia para conseguir el
beneficio de la responsabilidad?, respuesta que quiza antiguamente pudo
ser en efecto positiva, ya que antiguamente la Unica manera de
desarrollar una actividad comercial arriesgando solo parte del patrimonio
personal se lograba con la constitucion de las sociedades, con lo cual los
pequefios empresarios se veian imposibilitados de acceder a este
privilegio puesto que ellos ejercian la actividad comercial de manera

individual.

Sin embargo, esa necesidad con el paso del tiempo fue cambiando,
ahora el empresario no sélo busca limitar su responsabilidad, sino que
ademas, requiere una estructura corporativa por el cual el manejo de un
ente se ejecute de la manera mas optima y ordenada dentro del mercado,
ademas de otros atributos que la Sociedad brinda, y que la EIRL no los

tiene, porque si asi fuere la empresa nacional o multinacional recurriria a
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esta figura para realizar su inversion en lugares ajenos a su radio de
actividad dejando para ello de recurrir al fenbmeno de la Imaginaria

Societas.

Para dilucidar lo anterior, vayamos lentos y no tan de prisa.
Tenemos entonces, que la EIRL se creé como una forma por el cual el
pequeiio empresario accediera a desarrollar su actividad comercial de
manera individual con el beneficio de la Responsabilidad Limitada que en
ese entonces solo era atribuible a las sociedades, asi el fundamento de
ello es que esta herramienta estaba destinada exclusivamente para los
pequefios empresarios —personas naturales—, y es que en ese entonces
la economia mundial, asi como la actividad mercantil no se encontraba
tan globalizada como ahora, en donde el nivel de inversion por
empresarios nacionales y extranjeros va cada dia en aumento y en donde
una persona natural tiene la capacidad de afrontar una inversién de
pequefia o mediana dimension, sin embargo, centrémonos en las
empresa grandes y multinacionales, las cuales por querer alcanzar una
expansion empresarial mayor requieren de una estructura empresarial
qgue les permita realizar una inversion de manera individual en lugares o
plazas distintas a su domicilio social, atributos que volviendo a

mencionarlos, la EIRL no los tiene; primero, porque bajo nuestra actual
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regulacion de la EIRL'®

sOlo pueden acceder a ella las personas
naturales, exceptuandose en este caso a las personas juridicas, que para
nuestro caso vendrian a ser representadas por las empresas nacionales o
multinacionales —sociedades con personeria juridica—; segundo, porque la
utilizacion de dicha figura es exclusivamente para el desarrollo de la
pequefia empresa; tercero, porque carece de una estructura organizativa
dentro de ella —como lo es directorio, gerencias, etc.—; cuarto, el capital de
la empresa no puede ser dividida en partes alicuotas, con lo cual
imposibilita al empresario a incluir parte del patrimonio en titulos valores
para su facil transmisibilidad; y quinto, no otorga la posibilidad de que
durante el tiempo que funcione la empresa, el titular Unico invite a terceros

a incorporarse dentro de la misma comprando o suscribiendo acciones o

participaciones de dicha empresa.

De acuerdo a estas reflexiones, consideramos entonces que en
efecto, la EIRL si “fue” en su tiempo una alternativa de solucién
empresarial frente al problema del fendmeno de la Unipersonalidad
Societaria factica, en la cual el pequefio empresario recurria muchas
veces a la constitucibn de sociedades con socios testaferros para

alcanzar el tan ansiado beneficio de la responsabilidad, sin embargo, en

129 ey de la empresa individual de responsabilidad limitada, aprobada mediante Decreto Ley N°
21621 en fecha 15/09/1976.
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la actualidad, donde la actividad mercanti se encuentra
considerablemente globalizada, el propdsito de la EIRL como alternativa
al fenobmeno de la creacion de sociedades unipersonales bajo las
Imaginaria Societas o0 sociedades constituidas con Socios de favor, no
cumple objetivo alguno, por ello nuestra posicion va directamente
encaminada a que se regulen de manera general las sociedades

unipersonales tanto originarias como sobrevenidas.

199



Subcapitulo Segundo: Sociedad Unipersonal VS. Empresa Individual

de Responsabilidad Limitada

Lo que fundamentalmente se pretende analizar en esta seccion es
determinar las caracteristicas existentes entre la Sociedad Unipersonal y
la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada (en adelante EIRL), no
obstante, dicho andlisis no soOlo se centrara en establecer las
particularidades propias de cada figura empresarial, sino que
fundamentalmente se precisara cual de estas dos es la mas adecuada y
beneficiosa para el desarrollo mercantil de la persona natural o juridica en
el ambito empresarial, ello a efectos de determinar —como se mencioné
anteriormente— si es necesaria una regulacion normativa sobre la
Sociedad Unipersonal debido a la insuficiencia que presenta la EIRL bajo
su normativa empresarial individual, o simplemente descartar dicha
posibilidad, si se da el caso de que la EIRL cubre con todas las

expectativas de un empresario individual.

Por ello, tomando en consideracibn fundamentalmente los

origenes, concepciones doctrinarias y la consagracibn normativa que

nuestra legislacibon empresarial peruana tiene sobre la EIRL,
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esbozaremos la funcionalidad de ésta frente a los atributos que la
Sociedad Unipersonal presenta como respuesta a las necesidades

empresariales que se manifiestan en la actualidad mercantil.

4.4. ¢QUEESUNAE.LR.L.?

Para esbozar un esquema que comprenda lo histérico y funcional
de una figura como la EIRL, es menester, y sobre todo fundamental,
remitirnos al proyecto realizado por el jurista austriaco PISKO, quien a
principios del siglo XX dio a conocer su proyecto sobre “el empresario

individual de responsabilidad limitada”**°.

Este proyecto nacié como una respuesta al fendmeno empresarial
gue se venia presentando durante varios afos atras, nos referimos a las
ya mencionadas sociedades con testaferros, o sociedades con Socios de
favor, y en efecto la propuesta de PISKO fue una de las tantas que se
diseflaron para frenar la constitucion de sociedades con socios de
complacencia, alternativas que entre las cuales también se manejaba la

posibilidad de regular la Sociedad Unipersonal.

130 pISKO 0. Citado por CARBAJO CASCON, Fernando en: La sociedad de capital unipersonal,
Editorial Aranzadi, Navarra, 2002, p. 51 y ss. Véase también a, GRISOLI Angelo. La sociedad de
un solo socio, traduccion de GONZALES IBORRA, Antonio, Editorial EDERSA, Madrid, 1976,
p. 47y ss.
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No obstante, la propuesta que PISKO presentd sobre la regulacion
del empresario individual con responsabilidad limitada, dista mucho de lo
que en la actualidad nuestra normativa mercantil sobre la EIRL regula en
cada uno de sus dispositivos legales. Para el jurista austriaco era
indispensable que el capital de una EIRL deba ser integramente
desembolsado al momento de la constitucion de la misma, para este fin el
peticionario —quien decidia constituir una EIRL— debia presentar ante el
organismo en cuya circunscripcion se habia solicitado el registro, la
declaracion del destino de todos los bienes a constituir el patrimonio de la
EIRL, asi como su desembolso total, cuyo valor debia ser igual o mayor al
importe minimo del capital que se exigia para la constitucion de la EIRL,
monto que ascendia en ese entonces a la suma de veinte mil coronas®**,
requisito que evidentemente no se encuentra dentro de las exigencias que
nuestra normativa sobre la EIRL denota, y que en suma ningun otro
dispositivo legal-empresarial peruano —salvo el relativo a la constitucion
de empresas del sistema financiero—**? condiciona la constitucién de una

Sociedad o empresa a la suscripcion de un capital minimo.

131 para esto en el parrafo sétimo del proyecto se establecia la forma y el modo en el cual se debia
desembolsar dicho monto, asi como en el parrafo cuarto se sefialaba el capital minimo que debia
tener una EIRL. Para mayor detalle véase la obra de: GRISOLI Angelo, La sociedad de un solo
socio, traduccién de GONZALES IBORRA, Antonio, Editorial EDERSA, Madrid, 1976, p. 48.

132 £ articulo 16 de la Ley N° 26702, Ley general del sistema financiero y del sistema de seguros
y orgénica de la superintendencia de banca y seguros, establece a diferencia de otras normativas
como la Ley general de sociedades y la ley de la empresa individual de responsabilidad limitada, la
suscripcién de un capital minimo para la constitucién de empresas que se desarrollen actividades
relacionadas al sistema financiero o de seguros.
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Otra de las diferencias existentes entre la concepcion de PISKO y
nuestra normativa sobre la EIRL, y que a consideracion nuestra es la mas
esencial, es que el jurista austriaco negaba la posibilidad de que se le
atribuya personalidad juridica a aquella bajo el fundamento de que ‘“la
personificacion del patrimonio de la empresa individual acentuaria
desmesuradamente la separacion entre el patrimonio y su titular, de la
que resultaria una inadmisible acentuacion de la limitacion de la
responsabilidad (...), el legislador no debe dejar desaparecer tras la
persona juridica la individualidad de las personas participantes™® *** y es
que para el jurista austriaco la razon por las cuales debia negarsele este
atributo a la EIRL radicaba esencialmente en que el “velo” —consecuencia
de la atribucion de la personalidad juridica— haria problematica la
aplicacion de determinadas normas de derecho relativas al
comportamiento correcto del empresario-persona fisica, y la honestidad
de este, que en caso de un ente personificado, al existir dos sujetos de
derecho, se tornaria inviable puesto que las directivas irian encaminadas

ya no al empresario detrds de dicha figura, sino a la persona juridica

misma.

133 p|SKO, Citado por CARBAJO CASCON, Fernando. Op. Cit. p. 52.
3% GRISOLI, Angelo. Op. Cit. p. 54.
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Por tanto, PISKO adoptaba la creacién de un patrimonio separado
del empresario-persona fisica que se destinase exclusivamente al
desarrollo de una actividad comercial, férmula que supone la ruptura del
principio de responsabilidad patrimonial universal en aras de la necesidad
mercantil que en ese entonces se representaba por los pequefios
empresarios, prefiriendo la ruptura de este principio antes que recurrir a la
figura de la personalidad juridica, medio por el cual también se podia
alcanzar la responsabilidad limitada sin necesidad de quebrar el sistema

juridico como el de responsabilidad patrimonial universal.

Asi entonces, la concepcion de PISKO que se plasmé en su
proyecto del empresario de Responsabilidad Limitada difiere basicamente
en dos aristas respecto a la concepcion actual de EIRL que nuestra
normativa mercantil regula, para PISKO entonces, una EIRL era una
institucion mercantil por el cual una persona natural desarrollaba una
actividad empresarial de manera individual constituyendo para ello un
patrimonio de afectacion el cual responderia frente a las obligaciones
derivadas exclusivamente de dicha actividad empresarial, configurandose
asi una responsabilidad hasta el monto de lo constituido como patrimonio
separado en beneficio del empresario-persona fisica. Por otro lado, para

nuestra normativa mercantil peruana, la EIRL, es una persona juridica —
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sujeto de derecho distinto a quien lo constituye— que sirve como
instrumento para el desarrollo de actividades empresariales de pequefia
escala y que puede ser constituido Unicamente por voluntad unipersonal
de persona fisica, evidentemente la naturaleza juridica de la EIRL no es
societaria sino mas bien empresarial o mercantil como nuestra normativa
referida a la figura bajo investigacién la precisa'®, sin embargo, se debe
puntualizar que la calificacion de la EIRL como una figura no societaria,
no obedece precisamente a su falta de sustrato pluripersonal que
comunmente caracteriza la concepcion tradicionalista de la Sociedad, sino
qgque a consideracion nuestra la no calificacion societaria se inclina
fundamentalmente al hecho de que la EIRL carece de las cualidades,

tanto corporativas como funcionales, que presenta una Sociedad.

4.4.1. Primera plasmacién normativa de la EIRL

Uno de los paises pioneros en adoptar normativamente la EIRL a

consecuencia del proyecto de PISKO, fue el principado de Liechtenstein

136

gue junto a otras figuras como del Ansalt™ y de la Persona Juridica

1% Decreto Ley N° 21621, Ley de la empresa individual de responsabilidad limitada.
Art. 8.- La empresa cualquiera que sea su objeto es de duracién indeterminada y tiene caracter
mercantil. (subrayado nuestro)

138 Esta particular figura fue creada conjuntamente con la figura de la EIRL, presentando
caracteristicas como: a) Su constitucion importaba destinar a un patrimonio de afectacion a una
actividad econdmica o no; b) Su nacimiento como tal se efectuaba una vez que se inscriba en el
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Unipersonal se definid la posibilidad de que el empresario individual
cuente con una herramienta de emprendimiento comercial, sin embargo la
concepcion por la cual el Principado desarroll6 normativamente la figura
de la EIRL difiere —al igual que nuestra normativa peruana sobre la EIRL—
de la concepcion originaria que Pisko desarrollé6 en su tan mencionado
proyecto, si bien el Principado no opto al igual que nuestra normativa
peruana por reconocerle personalidad juridica a la institucion, si permitio
que la misma sea no soélo constituida por personas naturales, sino
también, por personas juridicas, situacidon que indudablemente difiere
mucho de la concepcion primigenia que se haya desarrollado de la EIRL
como instrumento empresarial para el empresario —persona fisica— que
muchas veces recurria a Socios de favor para constituir una Sociedad y
poder asi ejercer una actividad comercial bajo la proteccion de la

Responsabilidad Limitada.

Registro Publico correspondiente; ¢) Puede ser creada por una o varias personas naturales; c) Su
patrimonio puede fragmentarse participaciones; d) su constitucién puede ser impugnada por
acreedores, cuando su creacion se efectué a titulo gratuito e importe un perjuicio para aquellos.
Para més detalle sobre dicha institucion puede consultarse el ensayo de ARAMOUNI, Alberto
sobre la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada p. 196 y 197 en: biblioteca virtual de la
Universidad Nacional Auténoma de México link web:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/8/dtr/dtr2.pdf , merece destacarse
también la obra de BADILLA LIZANO, Carolina en su Tesis para optar el grado de licenciatura
en Derecho titulada “La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada y su Reforma en el
Cédigo de Comercio de Costa Rica”, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, p. 116
y 117, 2009.
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Pese a lo mencionado anteriormente, la regulacion de la EIRL en el
Principado si guard6 las caracteristicas relativas al patrimonio de
afectacion destinado al uso exclusivo de una actividad comercial el cual
Unicamente iba a responder por las deudas de acreedores derivados de
dicha actividad, eliminandose por tanto la responsabilidad de este
patrimonio frente a los acreedores de otras EIRL del cual el empresario
pudiese ser titular y frente a los acreedores personales de este ultimo, y la
negacion de reconocerle personalidad juridica a este tipo de estructura

empresarial.

Lejos de todas las aristas que pueda haber tenido la regulacion de
la EIRL respecto al proyecto original de PISKO, consideramos que dicha
regulacion basada inicialmente en ofrecer al empresario individual el
beneficio de desarrollar una actividad empresarial bajo el manto de la
Responsabilidad Limitada y a su vez eliminar las constantes practicas de
utilizacion de testaferros en la constitucion de sociedades, tuvo si, un
éxito relativo de acuerdo a los factores econdmicos que se presentaron en
ese entonces, sin embargo, al ser el Derecho una disciplina en constante
cambio y. mas aun, si nos referimos al Derecho Comercial, la regulaciéon
gue se haya dado basada en factores empresariales en cierto estadio de

tiempo resultan ahora desfasados e incompatibles con las necesidades
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mercantiles contemporaneas, puesto que, como lo mencionasemos
anteriormente, el empresario de hoy no so6lo busca limitar su
responsabilidad en el ejercicio de actividades comerciales de manera
individual, sino que debido a la globalizacibn empresarial, busca también
en una estructura empresarial una herramienta que le permita organizarse
mejor bajo una estructura corporativa eficiente que le permita competir en
igualdad de condiciones con empresarios que actian de manera
asociada, advirtiendo que al referirnos con empresarios individuales,
hacemos mencion a empresario-persona fisica, y empresario-persona
juridica, y en donde nuestra actual regulacion de la EIRL resulta pues
insuficiente para atender todos estos requerimientos que un empresario

individual demanda.

4.42. Caracteristicas de la E.l.LR.L.

Las particularidades de la EIRL se circunscriben fundamentalmente
al desarrollo de actividades empresariales de menor escala, siendo una
de las principales caracteristicas la constitucién Unicamente por personas
fisicas, no admitiendo la constitucion de las mismas a las personas
juridicas; a ello se agrega también el caracter individual de la misma,

puesto que una EIRL al ser constituida Unicamente por personas
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naturales, solo puede ser creada de forma individual, impidiendo para ello
la que en su seno se albergue mas de una persona. A continuacion,
describiremos cuales son las caracteristicas méas resaltantes de la figura
de la EIRL tomando como paradigma el Decreto Ley N° 21621 referido a

la Ley de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada en el Pera.

a) Constitucidén: en cuanto a la creacion de la EIRL, nuestra
normativa pertinente engloba exclusivamente a las personas
naturales como las Unicas capaces de poder constituirla, dejando
de lado a las personas juridicas, esto sin duda por al caracter que
la EIRL presenta como instrumento empresarial para el fomento de
las actividades mercantiles de la micro y pequefia empresa, no
siendo entonces un instrumento al cual pueda acceder la totalidad

de empresarios individuales™’.

b)  Patrimonio: a diferencia de una Sociedad el patrimonio de
una EIRL no esta dividido en partes alicuotas a las que se les
pueda denominar acciones, lo que imposibilita, claro estd, su
insercion en titulos valores que permitan su facil negociabilidad,;

otro punto caracteristico es el relativo la imposibilidad de capitalizar

137 Entendiendo como empresarios individuales no sélo a las personas naturales o empresario-
persona fisica, sino también a la persona juridica como sujeto de derecho.
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deudas, esto precisamente debido a su caracter Unipersonal que la
EIRL mantiene, lo que impide que terceros se incorporen a la
empresa. Coligado a esto ultimo, la indivisibilidad que presenta el
patrimonio de una EIRL genera también controversias en un plano
sucesorio, esto cuando la masa hereditaria que comprende la
titularidad de una EIRL tiene que ser dividido en varios herederos,
debido a su caracter Unipersonal evidentemente no cabria la
posibilidad de que existan varios titulares de una misma EIRL, pues
como es sabido el patrimonio de afectacion es uUnico e indivisible,
sin embargo, la norma pertinente tolera la existencia de diversos
titulares en una EIRL —sdélo en el supuesto de sucesién mortis
causa— hasta un plazo maximo de cuatro afios a partir del
fallecimiento del causante, tiempo en el cual los sucesores o
herederos deberan decidir quién ejercera la titularidad de la EIRL,
de no ocurrir esto ultimo operara la disolucion de pleno derecho por

mandato expreso de la Ley*®.

138 Al respecto, el articulo 31 de la Ley de la EIRL sefiala tres posibles alternativas frente a ello: a)
adjudicar la titularidad de la empresa a solo uno de ellos mediante divisién y particion; b)
transferir en conjunto su derecho a una persona natural, mediante cualquiera de los actos juridicos
indicados en el articulo 28°; c¢) transformar la empresa en una sociedad comercial de
responsabilidad limitada. Indudablemente este problema no surgiria si se diese el caso de que el
causante sea miembro Unico de una sociedad unipersonal, ya que el problema se presentaria en los
dos primeros supuestos en donde quiza ninguno de los herederos quiera dejar la titularidad de la
empresa en manos de de otros, y quieran mantener su participacion que les corresponde en la
empresa. Respecto a la tercera solucién que se plantea, si bien es una solucion viable,
cuestionamos en primera instancia el porqué de la norma de plantear solamente una sociedad
comercial de responsabilidad limitada como alternativa de transformacion de la EIRL en el
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c) Organizacion: con respecto a la organizacion, la EIRL tiene
dentro de su estructura administrativa Unicamente al érgano de la
gerencia, y por otro lado al titular. Con respecto al primer 6rgano,
nuestra ley de EIRL establece de manera flexible que el
nombramiento del la gerencia recaiga en una o0 mas personas
naturales, consiguientemente al sefialar esto dltimo, la norma no
admite la posibilidad, como si se aprecia en el caso de una
Sociedad, de designar a una persona juridica como gerente,
supuesto que obedece naturalmente a la dimension de la actividad
empresarial que engloba la constitucion de una figura mercantil

como la EIRL.

Seguramente, la pregunta a resaltar es aquella referida a la
designacion de una persona juridica como gerente, pues bien, este

tipo de articulacion empresarial obedece fundamentalmente a la

supuesto sucesorio, porque no podria ser una sociedad anénima si asi los deciden los herederos, si
se tiene en cuenta que estos ejercen las facultades de un titular y una de las atribuciones del titular
contenida en el articulo 39 de la Ley de la EIRL es decidir la transformacion de la empresa en
cualquier momento sin sefialar expresamente la forma societaria por la cual la empresa deba
efectuar su transformacién, por ello consideramos que esta alternativa que tienen los sucesores
restringe el derecho que tiene no las persona naturales en su calidad de sucesores sino en su
calidad de titular de una EIRL —la cual es ejercida conjuntamente por todos ellos— de decidir la
forma societaria que mas les convenga cuando opten por la transformacion de la EIRL. Por otra
parte, prosiguiendo con la idea precedente, nos preguntamos de que manera decidiran los
sucesores ejercer la segunda y la tercera opcién, ya que al ser varias las personas naturales que
comparten la titularidad de la EIRL no se establece un régimen de mayorias, lo que
indudablemente deja a entrever que la decisidn que se tome en conjunto, debera ser por un acuerdo
unanime, dificil tarea si se esta en el caso de una EIRL donde la titularidad la comparten una serie
de sucesores que tienen intereses opuestos sobre el destino de la empresa.
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direccion unificada que ejerce esta persona juridica sobre las
sociedades en las cuales asume el cargo de gerencia, esto ultimo
sea bajo el enfoque corporativo de sociedades terceras o dentro de

un grupo de empresas.

d) Personalidad juridica: tal como comentasemos
anteriormente esta caracteristica es una de las que dista
principalmente de la concepcién elaborada por Pisko, puesto que la
constitucion de una EIRL obedecia fundamentalmente a la creacion
de un patrimonio de afectacion que responda frente a los embates
ejercidos por los acreedores que tenia el empresario a causa de su

actividad comercial.

Otro aspecto a resaltar es que la EIRL adquiere la personalidad
juridica una vez que se haya inscrito en el Registro Mercantil, esto
a todas luces demuestra que la creacién de una persona juridica
no obedece a la existencia de un sustrato Pluripersonal, argumento
gue expusimos en su momento como fundamento dogmatico para

la admisién de una Sociedad Unipersonal*®.

139 \er capitulo 111, sobre la fundamentacién dogmatica de la unipersonalidad societaria.
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Como se ha podido apreciar, las -caracteristicas mas
predominantes de una EIRL son las referidas a la constitucion y al
patrimonio de la empresa, claro sin dejar de lado la relativa a la
personalidad juridica, la cual dista mucho de la concepcion primigenia
sobre la figura que elaboré en su tiempo el jurista austriaco PISKO,
particularidades que sin duda serviran como instrumentos para determinar

las ventajas o0 desventajas existentes frente a la Sociedad Unipersonal.

45. ¢ES LA E.LR.L. MECANISMO PARA EVITAR LA

IMAGINARIA SOCIETAS O SOCIEDAD CON SOCIOS DE FAVOR?

Histéricamente las imaginarias societas o sociedades con Socios
de favor o complacencia fueron un vehiculo por el cual el pequefio
empresario de finales del siglo XIX y principios del siglo XX podia acceder
al beneficio de le responsabilidad limitada que en ese entonces solamente
era reservado para aquellas personas que en conjunto se reunian para
desarrollar una actividad empresarial en comudn bajo la figura de la
Sociedad, es asi, que el jurista austriaco Pisko elaboré un proyecto de
desarrollo empresarial por medio del cual el pequefio empresario pudiera

desarrollar su actividad comercial de manera individual con el privilegio de
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la Responsabilidad Limitada, credndose asi la Empresa Individual de

Responsabilidad Limitada.

Este proyecto, como ya se tuvo la oportunidad de estudiarlo
anteriormente, propugnaba la creaciéon de un patrimonio separado de la
persona natural y destinarlo exclusivamente a la explotacion de una
actividad mercantil, con lo cual el pequefio empresario individual evitaba
que los acreedores comerciales atacasen los bienes familiares (vivienda,
automotores, bienes muebles etc.), asi mismo se evitaba también que los
acreedores personales atacasen los bienes destinados a la explotacion de
la actividad comercial, protegiendo asi a los acreedores mercantiles,

dandoles seguridad juridica a sus acreencias.

Asi entonces, el proyecto de PISKO estaba destinado a cumplir dos
funciones; la primera, de brindar la posibilidad al empresario-persona
fisica de desarrollar una actividad empresarial con el beneficio de la
Responsabilidad Limitada, esto ultimo a causa de la constituciéon del
patrimonio de afectacion distinto al patrimonio del individuo, que le
permitia responder Unicamente hasta el monto de lo aportado; y por otro
la lado la segunda funcion, que era la de desterrar de la préactica

comercial a las sociedades constituidas con Socios de favor o testaferros,
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pues a consideracién de muchos, el empresario que buscaba realizar una
actividad empresarial de manera individual, pero bajo el beneficio de la
Responsabilidad Limitada, recurria siempre a un testaferro, amigo o
pariente que actie como Socio de Favor o de complacencia para asi
poder constituir una Sociedad y con ella obtener el tan ansiado beneficio

de la Responsabilidad Limitada.

Precisamente, el beneficio de la responsabilidad limitada en el
desarrollo de actividades empresariales de manera individual era el fin, y
las sociedades con Socios de favor eran el medio que la mayoria de
personas naturales con negocio propio optaban, constituyéndose asi
sociedades materialmente unipersonales. No obstante, en ese entonces,
también se barajaba la posibilidad de admitir la figura de la Sociedad
Unipersonal. De ahi que PISKO argumentaba su negativa en el sentido
gue si solamente existiese un socio en una Sociedad no tendria sentido
hablar de una asociacion interna dentro del organismo societario, y que
no existiria por lo tanto el objeto de la ficcidbn que supone la existencia de
una persona juridica, sino Unicamente un patrimonio, el patrimonio social,
por tanto a su entender “la Sociedad Unipersonal carecia de personalidad

juridica, puesto que la Ley otorgaba dicha personificacion sustentandose
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en la existencia de un sustrato Pluripersonal”**°

, Y es que para el jurista
austriaco el legislador debia preferir la conservacién de los conceptos de
Sociedad y persona juridica y decidir por regular la EIRL recurriendo a la
figura del patrimonio de afectacién, agregando asi mismo la negaciéon de
la personalidad juridica a la EIRL, argumentando que dicha atribucion
sobrepasaria los contornos de la Responsabilidad Limitada, extendiendo
su radio de alcance mas alla de lo patrimonial**, y que también podria
impedir la aplicacién correcta de normas aplicables al titular de la gestion

ya que en el caso de una empresa personificada existirian dos sujetos de

derecho, atribuyendo estas normas Unicamente a la persona juridica.

Por ende, PISKO, entendia que “admitida y puntualmente regulada
la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, ya no tendria razon
de ser ni podria ser legislativamente tolerada la Sociedad Unipersonal”*#?
ya que con la regulacion de la EIRL la institucion juridica de la Sociedad

no sufria cambios sustanciales respecto a su naturaleza contractual al

tratar de regular normativamente la Unipersonalidad Societaria.

140 CARBAJO CASCON, Fernando. Op. Cit. p. 53.

11 para Pisko dotar de personalidad juridica al patrimonio de afectacién ocasionaba una
separacion no sdlo patrimonial entre lo aportado y aquella persona que la constituia, con lo cual se
hacia imposible aplicar directivas de buen comportamiento empresarial al individuo persona fisica,
dado que con la personalidad juridica existian dos sujetos por mandato de la Ley, por un lado el
ente (persona juridica), y por el otro la persona fisica, asumiendo todo el riesgo tanto patrimonial
como empresarial el ente personificado.

142 CARBAJO CASCON, Fernando. Op. Cit. p. 52.
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Bajo consideracion nuestra, en efecto, la EIRL si “fue” en su
momento un mecanismo para evitar la constitucion de sociedades con
testaferros, asi como canalizar los intereses de un empresario individual
para el desarrollo de actividades empresariales bajo una estructura que le
permita limitar su responsabilidad hasta por el monto aportado, el cual se
reflejaba en la constitucion de un patrimonio de afectacion, y es que
precisamente manifestamos que “fue un mecanismo” debido a que en la
actualidad un empresario individual no solamente es sin6nimo de una
persona fisica, sino también de una persona juridica, agregando a ello
que ahora el empresario individual no sélo busca limitar su
responsabilidad en el desarrollo de una actividad empresarial, sino que el
dia de hoy, en donde existe una economia globalizada que permite una
expansion empresarial bajo los presupuestos del desarrollo de un
comercio internacional, este empresario individual busca en un
instrumento de organizacion empresarial, una estructura corporativa que
le permita interactuar en el mercado bajo las mismas condiciones en las

gue actua las personas naturales o juridicas de manera asociada.

Si lo manifestado anteriormente no es del todo cierto, y que el

empresario individual so6lo busca limitar su responsabilidad en el

desarrollo de una actividad empresarial, cobmo se explica entonces la aun
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existencia de Imaginarias Societas o sociedades constituidas con Socios

de favor en la actualidad'*®

, Y es que no negamos la utilidad de la EIRL,
qgue en su momento representdé como una medida de evitar la creacion de
sociedades con testaferros, y que en la actualidad representa como una

alternativa que el empresario tiene para el desarrollo de una actividad

empresarial.

Creemos entonces que la EIRL no es en la actualidad un
mecanismo por el cual se evite la creacion de sociedades con Socios de
favor; primero, porque este fendmeno aun persiste en la actualidad,
resaltando de esta forma la insuficiencia de la EIRL frente a ello; y
segundo, que el empresario individual no sélo busca en la actualidad
limitar su responsabilidad hasta el monto de lo aportado, sino que
requiere una estructura empresarial eficiente y mucho mas sofisticada
acorde con la actualidad mercantil que le permita a la persona ejercer su
actividad empresarial en las mismas condiciones que lo harian las
personas gque se asocian, haciendo que su empresa sea mas competitiva

y obtenga un posicionamiento en el mercado.

143 \Jer imaginaria societas en el capitulo 111 de la presente investigacion en donde se podra
apreciar la existencia de este fendmeno societario en la actualidad empresarial peruana.
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Para concluir con un ultimo aspecto, dijimos anteriormente que la
EIRL no representa un mecanismo por el cual se pueda evitar la
constitucién de Imaginarias Societas, sin embargo, si podria servir para la
creacion de sociedades materialmente unipersonales, ¢Y coOmo es esto
posible?, parafraseemos los siguientes dispositivos legales para dilucidar

mejor esta idea:

Articulo 1°.- 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, (...) (subrayado nuestro)***
Articulo 5°.- Cada persona natural podra ser titular de una o

mas Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada.

(subrayado nuestro)'*

Articulo 4°.- Pluralidad de socios
La sociedad se constituye cuando menos por dos socios, gue

pueden ser personas naturales o juridicas. (...) (subrayado

nuestro)**®

11‘5‘ Per(, Decreto Ley N° 21621, Ley de la empresa individual de responsabilidad limitada.
Ibidem.
148 per(, Ley General de Sociedades. Aprobada mediante Ley N° 26887 de fecha 09/12/1997.
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Partiendo del dltimo dispositivo societario se llega a una situacion
de Unipersonalidad Societaria en su maxima expresion, ya que bajo las
normas de la EIRL, una persona natural puede ser titular de varias EIRL
las cuales se traducen en la existencia de varias personas juridicas, y
claro, una Sociedad puede ser constituida bien por dos 0 mas personas
naturales o dos o mas personas juridicas, teniendo el empresario
individual bajo esta premisa, la posibilidad de constituir una Sociedad
uniéndose él como persona natural, con la persona juridica representada
por la EIRL en la cual es titular, o simplemente constituir diversas EIRL y
constituir asi una Sociedad con un sustrato pluripersonal “formal”, pero
que en realidad se estaria ante la presencia de una Sociedad
materialmente Unipersonal, en donde el Unico miembro de dicha

institucion empresarial seria la persona natural.

4.6. LA SOCIEDAD UNIPERSONAL COMO MECANISMO DE

ARTICULACION DE LOS GRUPOS DE EMPRESA

Como bosquejamos durante toda la investigacion, la Sociedad
Unipersonal es una alternativa a diferencia de la EIRL para la expansion
empresarial, asi como para evitar la gestacion de sociedades con Socios

de favor, sin embargo, esta Unipersonalidad Societaria no solo sirve como
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instrumento de desarrollo empresarial para aquella persona que desea
emprender una aventura comercial de manera individual con los mismos
mecanismo con los que cuentan las personas en asociacion y el Estado
mismo, sino que es una muy buena alternativa de articulacion empresarial

en la figura del grupo empresarial o grupo de empresas.

4.6.1. Grupo de empresas

Durante afos, este fendmeno asociativo empresarial, ha tenido
diversas denominaciones que van desde grupo de sociedades, grupos
societarios, grupos de empresarios, grupos economicos, agrupamientos
empresariales y grupo de empresas, siguiendo al maestro ECHAIZ,
experto en la materia de grupo de empresas, ésta Ultima denominacion
seria la mas adecuada para describir este fen6meno asociativo de
agrupacion de empresas y que a diferencia de grupo de sociedades,
grupos societarios o0 sociedades imbricadas, el maestro sefala que
“adolecen de un defecto sustancial y es que apuntan a la Sociedad, por lo
cual constrifien el &mbito de la institucion a solo una de las modalidades

entre las que se puede optar para el desarrollo de actividades
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empresariales”*’

, Y en efecto, no sélo la Sociedad es el Unico instrumento
empresarial por el cual una actividad comercial o mercantil encuentra
materializacion, ya que para ello existe la EIRL, o simplemente la persona
natural que desarrolla una actividad empresarial, por o que en suma se

considera que dentro de un grupo de empresas se encuentran tanto

sociedades como EIRL, personas naturales o incluso cooperativas.

Habiendo realizado esta aclaracion, un grupo de empresas,
entonces, es aquel modo de concentracion empresarial, en la que las
empresas que la conforman mantienen su personalidad juridica, es decir,
existe una autonomia juridica, pero que sin embargo, estan subordinadas

a una direccion unificadal*®

ejercida por una sociedad controlante o
matriz, es decir existe una autonomia juridica, pero no una autonomia

econdmica, ya que estas empresas se encuentran vinculadas entre si.

147 ECHAIZ MORENO, Daniel. “Marco conceptual sobre los grupos de empresas” en:
Instituciones de Derecho Empresarial, Editorial APECC, Lima, 2010, p. 164.

148 | a direccion unificada a decir del maestro Echaiz, es un elemento tipificante de los grupos de
empresas que consiste en la capacidad del sujeto dominante para imponer sus decisiones a la
empresa, rigiéndose para tal efecto por el principio de interés grupal. Es, en buena cuenta,
transferir el poder de direccidn, planificacién y gestion de la empresa que hormalmente incumbe a
sus titulares, hacia un tercero ajeno a dicha empresa y que tiene la calidad de sujeto dominante.
ECHAIZ MORENO, Daniel, op. cit. p. 189.
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4.6.2. La sociedad unipersonal para la organizacién de un

grupo de empresas

Valorar a la Sociedad Unipersonal como instrumento idéneo para la
conformacion de grupos es reconocer la flexibilizacion y la
instrumentalidad empresarial que tiene esta figura en la actualidad
mercantil, por ello, si ha de regularse la Sociedad Unipersonal es
menester pronunciarse, como lo hicimos en lineas anteriores, sobre la
ventaja que esta institucion trae consigo con respecto a la organizacion de
un grupo de empresas, y es que con el grupo de empresas se pueden
alcanzar objetivos empresariales superiores que con una estructura
individual en la que actia solo una Sociedad, ya que dentro del grupo
existe una direccion unificada que busca el interés de todas las empresas
conformantes, y en la cual se aprovecha un solo know how para el
impulso de todas ellas. Merece asi mismo un comentario sobre la
direccidon unificada, y es que en efecto, si bien existe una Sociedad
controlante  holding que disefia las directivas a seguir por las
subordinadas, estas directivas implican por ende que la Sociedad
dominante tenga injerencia en la vida de las compafiias o empresas
subordinadas, para lo cual debe existir una estructura interna de

organizacién debida para que esto se lleve a cabo y para que el interés

223



grupal de este tipo de concentracion empresarial mantenga una simbiosis

con el interés de cada una de las empresas subordinadas.

Lejos de la problematica que pueda presentar en si el instrumento
de concentracion empresarial de los grupos de empresa en los aspectos
societarios, laborales y tributarios, nos centraremos Unicamente en la
incidencia que la unipersonalidad societaria pudiese tener en la
conformacion de este tipo de concentracion empresarial. Por tanto, el
grupo de empresas como mecanismo de organizacion empresarial a gran
escala, encuentra su ventaja en la figura de la Sociedad Unipersonal

cuando esta Ultima deriva en un caracter de persona juridica dependiente.

a) La sociedad unipersonal como empresa subordinada:

Bajo este punto, la Sociedad Unipersonal actia como una de las
tantas articulaciones que tiene la matriz o la Sociedad controlante, asi
mientras una Sociedad —persona juridica— tenga sustrato pluripersonal,
ésta como persona juridica puede constituir indistintamente sociedades
unipersonales como motivo de expansion empresarial, precisamente ésta
tltima es la que traza el camino a la creacion de un grupo empresarial,

cuando por ejemplo, una empresa-persona juridica nacional o extranjera
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decide invertir en distintos rubros de actividad empresarial, y como
mencionasemos reiteradamente esta empresa cuenta con el suficiente
capital para efectuar los aportes debidos para la creacion de una
Sociedad sin necesidad de asociarse, y es bajo ese supuesto que la
Sociedad Unipersonal es una de las herramientas, a diferencia de la
sucursal, que mas ventajas trae cuando una empresa decide expandir su
radio de accion constituyendo para ello subsidiarias, o en todo caso
invertir en actividades empresariales distintas a la que en la actualidad

desarrolla.

Asi entonces, la Sociedad Unipersonal sirve como herramienta no
s6lo de expansion empresarial, sino también, de inversidn en nuevos
mercado bajo el desarrollo de una actividad econdémica distinta; es decir,
la Sociedad Unipersonal bajo este supuesto como empresa 0 persona
juridica subordinada o supeditada, permite la creacibn de un grupo
empresarial, actuando de esta manera como un conglomerado de
unidades empresariales juridicamente autbnomas, pero econémicamente

dependientes de una empresa dominante que es la principal o la matriz.

Sin embargo, es necesario realizar la aclaracion que no sélo la

conformacion de varias sociedades unipersonales por una persona
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natural o juridica, responde a priori a la conformaciéon de un grupo de
empresas, pues ésta no se caracteriza precisamente por el solo hecho de
qgue una sola persona natural o juridica tenga la propiedad mayoritaria o
absoluta de unidades empresariales que se encuentran bajo su
propiedad. Asi para que exista realmente un grupo de empresas, se debe
presentar una situacion de control-dependencia, en donde la Sociedad
principal o matriz ejercera el control sobre las sociedades unipersonales,
siendo éstas dependientes de la direccion que la dominante establezca;
asi mismo, debe existir una direccion unificada, la cual debera ser ejercida
por la sociedad o empresa matriz o dominante, constituyéndose asi el
grupo como una sola unidad econémica pese que dentro de él existan

una diversidad de empresas.

Es esta direccidon unificada la que hace surgir un interés grupal
superpuesto al interés individual de cada Sociedad o empresa, sin
embargo, para nuestro caso como es la conformacion de un grupo de
empresas usando la Sociedad Unipersonal como articulacion de la
misma, obviamente el interés grupal sera el mismo interés individual de la
Sociedad, no percibiendo entonces como en los grupos de empresas
convencionales los conflictos que se puedan ocasionar entre la empresa

dominante y la dominada cuando la direccion que ejerce la dominante
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entra en disyuntiva con el objeto social de la dominada, o cuando las
decisiones que emita la Sociedad dominante no sean del agrado de los

socios minoristas y acreedores de las empresas dominadas.

En suma, el hecho de que una persona natural o juridica constituya
una serie de sociedades unipersonales no califica como un grupo
empresarial, y que en este tipo de casos “el sujeto dominante y el sujeto
dependiente no siempre forman una sola empresa desde el punto de vista
econdmico; es decir no siempre conforman una situacion de grupo por la

mera relacién de dependencia”*

, puesto que en ella no se aprecia una
direccion unificada que permita al grupo como tal actuar de manera
unificada percibiendo a ésta como una sola unidad econémica, o una sola
gran empresa en donde exista un interés comun por parte de las
sociedades conformantes; en todo caso la existencia de este fendmeno
s6lo seria catalogado como una persona 0 empresa gque actlia como un
mero inversionista, motivado solamente por el &nimo de lucro que pueda
obtener del resultado de las actividades empresariales que desarrollen
cada una de las sociedades unipersonales, careciendo por lo tanto de un

animo empresarial superior, que se manifiesta en la estructuracién de una

gran unidad econdmica bajo una direccién unitaria.

149 CARBAJO CASCON, Fernando. La sociedad de capital unipersonal, Editorial Aranzadi,
Navarra, 2002, p. 289.
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Concluyendo, tenemos entonces que la Sociedad Unipersonal es
una ventajosa herramienta para la articulacién de un grupo de empresas,
en la cual la Sociedad Unipersonal mantiene un enfoque de persona
juridica dominada, o subordinada frente a la principal, en donde esta
tltima es la poseedora del cien por ciento de las participaciones de cada
Sociedad conformante, proyectandose asi el fenomeno calificado por la
doctrina norteamericana conocida como wholly owned subsidiary en
donde el propietario de una Sociedad resulta ser otra Sociedad. Resulta
ventajoso entonces que la admision de la Sociedad Unipersonal, en el
orden juridico, brinda la posibilidad de eliminar o reducir el riesgo
empresarial, al permitir diversificar la cartera de la matriz o empresa
dominante tal cual como se realiza en los grandes grupos de empresa con

sustrato pluripersonal.

Matriz o principal
Empresa dominante
(persona natural o
juridica)

Sociedad
unipersonal

Sociedad
unipersonal

Sociedad
unipersonal

Sociedad
unipersonal

Sociedad
unipersonal
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b) La sociedad unipersonal matriz (holding) como empresa

dominante:

El holding company o simplemente holding como se le conoce
comunmente, es aquella Sociedad constituida con el unico propésito de
administrar otras sociedades por intermedio de la participacion accionarial
que pueda tener en éstas ultimas, es decir una Sociedad tenedora de
acciones, sin ostentar por objeto social el desarrollar actividad comercial
alguna. La figura del holding es entonces, una “sociedad que se dedica a
la adquisicion y conservacién (...) de participaciones en empresas
extrafias con el fin de ejercer una influencia permanente en la direccion de

"1%0 a5 decir, su actividad se circunscribe Gnicamente a la

estas empresas
direccién y administracion de otras sociedades o empresas ejerciendo
una influencia dominante sobre aquellas como consecuencia de la

posesion de acciones o0 participaciones que la empresa dominante

mantenga en las dominadas.

Pero, ¢, Cual es la relacién entre la Sociedad Unipersonal con una
holding?, como se expresé en el punto anterior tanto una persona natural

como una juridica puede ser la empresa dominante en un grupo de

1% DE CASSO Y ROMERO, Ignacio, Citado por ECHAIZ MORENO. “Marco conceptual sobre
los grupos de empresas”. Op. Cit. p. 177.
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empresas, y que una de las caracteristicas principales de esta ultima es la
direccion unificada, la cual se materializa en un desarrollo de gestion
totalmente especializado, y en donde indudablemente una persona
natural no podria abastecerse con tamafia responsabilidad, al igual que la
empresa-persona juridica, quien tiene por objeto social el ejercer una
actividad comercial, industrial o financiera, no podria llevar a cabo
actividades de administracion y direccion de otras sociedades al no estar
contenidas en su objeto social, es asi que la Sociedad Unipersonal
emerge como herramienta de direccion y gestion empresarial, siendo el
camino idoneo para la constitucion de la holding como Sociedad
especializada en direccion y administracion de otras empresas o

sociedades.

No nos cabe la menor duda que el holding como instrumento de

gestion empresarial, encuentra su materializacion contractual en el

152 «

151 que a decir del maestro™?, “es aquel contrato por el cual

management
la empresa gerenciada otorga a la empresa gerenciante las facultades de

planteamiento, organizacién, direccion, coordinacién y control de su

151 EI management al ser una herramienta de gestion empresarial por el cual una empresa entrega a
otra el gerenciamiento o la administracion de su propio negocio, nace en el seno de sociedades
totalmente independientes, no obstante nada impide que este tipo de herramienta de gestion
empresarial pueda ser usada dentro de un grupo de empresas en donde la empresa gerenciante sea
el Holding y las gerenciadas sean las empresas dominadas.

152 ECHAIZ MORENO, Daniel. “El management como herramienta contractual para la
organizacion de la empresa”, en: op. cit. p. 436.
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actividad empresarial’, precisamente es en base a la figura del
management como herramienta de gerenciamiento profesional que la
empresa por intermedio de un holding encuentra en la Sociedad
Unipersonal un gran atractivo, debido a que, como se mencion6 en un
principio de la investigacion, la titularidad de la Sociedad Unipersonal la

puede ostentar tanto una persona natural como una persona juridica.

Precisamente nuestra normativa societaria contempla en su Art.
193° la posibilidad de nombrar a un gerente tanto a una persona natural
como una persona juridica, demostrandose en esta Ultima un
reconocimiento tacito del gerenciamiento a través de la figura del
management, por ello nada impide entonces de que una Sociedad
Unipersonal pueda ser designada como gerente, y mas aun sSi esta
Sociedad Unipersonal actia como holding de un grupo de empresas,
dominando internamente a las empresas subordinadas que no
necesariamente serian sociedades unipersonales, pero como Vimos
anteriormente la Sociedad Unipersonal también es Util para la articulaciéon
del grupo empresarial respecto a sociedades subordinadas diversificando

asi el riesgo de la empresa matriz.
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Ejemplos como: Credicorp'®, Gloria®®*, Grafia y Montero',

Cosapi*®®, Brescia'®’, Cencosud™®®, Interbank™**

, entre otros. Son grupos
gque manejan y administran sus sociedades mediante Holdings,
precisamente por la obtencion; primero, de una estructura corporativa
mucho mas eficiente y ordenada; segundo, de contar con una plana de
administradores comunes los cuales ejecuten las politicas empresariales
que se dicten como parte de la direccion unificada que debe existir en un
grupo de empresas; tercero, de que el holding pueda cotizar en la bolsa
de valores las acciones que posee en cada una de las empresas

dominadas, evitdndose asi un gran costo el tener que llevar a estas

tltimas a que coticen sus acciones individualmente; cuarto, que a decir de

133 Credicorp es el principal holding de servicios financieros del grupo empresarial Romero, y que
tiene como subsidiarias controladas a empresas como, el Banco de Crédito del Perd, Banco de
Crédito de Bolivia, Prima AFP entre otras.

154 E| Grupo Gloria abarca mediante su Matriz Gloria (productos Lacteos) a las empresas: Gloria
Alimentos (alimentos), Centro Papelero (papeles y cartones), y Farmacéutica del Pacifico —
FARPASA- (productos farmacéuticos); la Matriz Yura (cementos), empresa perteneciente al
Grupo también tiene como subordinada a Nitratos Cachimayo (fertilizantes y nitratos), asi como
otras empresas pertenecientes al grupo como Cementos Sur, Fuerza Eléctrica del Sur, Feria
Oriente entre otras

155 E| grupo Grafia y Montero abarca basicamente actividades industriales referidas al rubro de la
construccion, empresas como: Compafila de Concreto Premezclado del Perl, Concentradoras
Peruanas, Concesiones de Carreteras, Corval, Degremont Per(, Inmobiliaria Lima Camana,
Inversiones Salmi entre otras son empresas que conforman este Grupo Empresarial.

156 Actividades de Ingenieria, Construccién y Digitales son las que componen las empresas
integrantes del Grupo Cosapi, dentro de las cuales tenemos a: Abengoa Cosapi de
Telecomunicaciones, Constructora Mayorazgo, Cosapi Data, Cosapi Desarrollo Inmobiliario,
Cosapi Soft, Cosapi Chile ( en el pais de Chile), entre otras.

157 E| grupo Brescia mediante su holding Rimac Internaconal Compafifa de Seguros y Reaseguros
tiene como subsidiarias a las empresas a Clinica Internacional y Rimac Internacional EPS.

158 Cencosud es un holding que se encarga de la tenencia de acciones y participaciones en la
cadena de supermercados Metro.

9 En el grupo interbank encontramos el holding Supermercados Peruanos, el cual se dedica
exclusivamente a la tenencia de acciones y la administracion de la cadena de supermercados Plaza
vea.
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la cotizacién de acciones, el holding puede constituirse como una off
shore, con lo cual generaria muchos mas ingresos por la transferencia de
acciones de las empresas dominadas a causa del ahorro tributario que
implica tener una Sociedad dentro de un paraiso fiscal; y quinto, que el
holding al ser una persona juridica como sujeto dominante de un grupo de
empresas responde Unicamente hasta el monto de su capital social, a
diferencia de wuna persona natural que responderia personal e
ilimitadamente por lo actos que realice como sujeto dominante del grupo,
beneficios que en conjunto otorgan a un grupo de empresas la
competitividad y un posicionamiento dentro del mercado que se requiere

dentro de una economia globalizada.

Sociedad
Unipersonal matriz
(holding)

Sociedad
Unipersonal

Sociedad
Unipersonal

Sociedad
Unipersonal

Sociedad
Unipersonal

Sociedad
Unipersonal
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4.7. VENTAJAS ENTRE UNA E.ILR.L. Y UNA SOCIEDAD

UNIPERSONAL

Habiendo precisado ya las caracteristicas de cada figura
empresarial, toca ahora determinar las ventajas existentes trente ambas
para concluir cual de éstas dos figuras resulta mas beneficiosa para
canalizar los intereses del empresario individual en el desarrollo de una
actividad empresarial a partir de una estructura juridica empresarial que le
permita no soélo limitar su responsabilidad hasta el monto de lo aportado,
sino que también le proporcione una estructura corporativa con la cual
pueda participar en el mercado en igualdad de condiciones frente a los

empresarios que actuan asociadamente.
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Criterios

Capital social

EIRL

Un patrimonio de
afectacion Unico e
indivisible.

Sociedad

Unipersonal

Patrimonio divisible
en partes alicuotas
denominadas

acciones o]

participaciones.

Un patrimonio divisible en alicuotas

Conclusién

frente a un patrimonio de afectacion

presenta muchos mas beneficios

para el empresario en aspectos

como:
>

Incorporar las alicuotas en
titulos valores, lo que
facilita su transmisibilidad
cuando se quiera invitar a
un tercero a participar en la
empresa.

Entregar en parte y no todo
el capital en garantia
mobiliaria como un
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Cargo de
gerencia.

Ejercida solamente
por personas
naturales, sea una o
mas personas

La puede ejercer
tanto una persona
natural como una
persona juridica,
en este dltimo
caso, la persona
juridica designara
una persona
natural a efectos

de representarla

mecanismo de

financiacién.

A diferencia de la EIRL que cuenta
solamente con un érgano de
administracion como lo es la
gerencia, la sociedad unipersonal
como sociedad de capitales cuenta
con una organizacion corporativa
interna que permite a la empresa
contar con una estructura de

administracion mas eficiente
contando para ello con un directorio
y una gerencia, siendo este ultimo
organo el que se utiliza con mayor

frecuencia para jerarquizar y dividir
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areas de administracion neuralgicas
dentro de la estructura interna de
una empresa, haciéndolas mas

eficientes mediante una mejor
inversién de recursos en el personal

que se designe para cada area.

Aumento de

capital

Por nuevos aportes
(provenientes  del
propio titular),
capitalizacion de
beneficios, reservas,
o revalorizacion del

patrimonio.

Se puede efectuar
por aportes propios
del accionista
unico,

capitalizacion  de
utilidades, de
legal y
libre, de créditos u

reserva
obligaciones  que
mantenga

pendientes, o por

aportes que un
tercero pueda
efectuar como

consecuencia de
su incorporacién a

la sociedad.

Se tiene entonces que el aumento
de capital de la EIRL se efectla
Unicamente por aportes del titular, y
los que haya dentro de la empresa,
es decir con aportes propios, en

cambio la Sociedad Unipersonal
puede incrementar su capital
mediante aportes propios, como

también, mediante aportes de
terceros, en este Ultimo caso sea
capitalizando deudas (entregando a
los acreedores determinado
porcentaje de acciones a cambio de

Su acreencia).

Incorporacién
de terceros a
la empresa.

No permite la
incorporacién de
terceros bajo su

estructura.

Si permite la
incorporacion  de
terceros sea a
causa de
capitalizacion  de
créditos o nuevos
aportes que se
hagan al
patrimonio de la

sociedad

La estructura rigida de la EIRL no
permite la incorporacion de terceros
a la empresa, dado que al ser
“unipersonal” admite Unicamente
dentro de su estructura una sola
persona natural, no pudiendo
entonces realizar operaciones como
la capitalizacion de créditos con la
subsecuente incorporacion de los
acreedores como socios de la
empresa, ni mucho menos que

terceros se incorporen a ella
efectuando aportes al capital de la

misma.
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Dimensién de
las actividades

empresariales

Exclusivamente  al

desarrollo de
actividades
econémicas de

pequefia empresa.

Admite  cualquier
dimension de
actividades
econémicas, sea
de pequefia,
mediana, o gran
empresa.

En conclusién, una empresa
multinacional de gran envergadura
no podria utilizar la EIRL no sélo por
la imposibilidad de que una persona
juridica constituya esta figura, sino
también por la magnitud de la
inversion una

que empresa

multinacional realiza por lo general

en un desarrollo empresarial
expansivo, siendo entonces la
Sociedad Unipersonal una

herramienta que presenta ventajas
respecto a la dimensién del negocio
o la actividad empresarial que
engloba bajo su estructura como

Sociedad de capitales.
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De lo esquematizado podemos llegar a la conclusion de que: la
Sociedad Unipersonal como instrumento de desarrollo empresarial
individual, presenta mas beneficios o ventajas al empresario —persona
natural o juridica— de las que la figura de la EIRL mantiene bajo su
estructura, con esto no queremos manifestar la inutilidad de la EIRL,
porque ésta si representa una alternativa para el pequefio empresario
persona-fisica en un emprendimiento empresarial de menor escala , sin
embargo, el tener una alternativa mas flexible como la Sociedad
Unipersonal que englobe, no solamente actividades de pequefia empresa,
sino de mediana y gran escala, beneficia mucho mas no sélo a la persona
natural, sino también a la persona juridica otorgandole ademas del
beneficio de la responsabilidad limitada una estructura corporativa que le
permita una organizacion administrativa y una politica empresarial interna
mucho mas eficiente que coadyuvara a la obtencion de wun
posicionamiento en el mercado el cual, se vera reflejado en los beneficios
econdmicos que se obtenga al efectuar una actividad empresarial bajo las
mismas condiciones y estandares con las que actian las personas

naturales o juridicas de manera asociada.
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4.8. IMPLICANCIAS DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL EN EL

DERECHO REGULATORIO Y EN EL DERECHO DE SUCESIONES

4.8.1. En el Derecho Regulatorio.-

Como lo precisasemos en el primer capitulo, las empresas
constituidas bajo el régimen del Derecho Regulatorio estdn exentas de
cumplir con la pluralidad de miembros uUnicamente para constituir
subsidiarias, es decir la exencién a la que hace alusion el Art. 4° de la
LGS no permite la creacion ab nitio —en este caso— de la Sociedad

principal.

Asi entonces, constituir una empresa del sistema financiero como
por ejemplo una empresa de arrendamientos financieros, una empresa de
factoring, una empresa de seguros 0 reaseguros, una fiduciaria, o
cualquier otra sefialada bajo la normativa de la Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica, requerira siempre por
regla general que la Sociedad o empresa principal se constituya bajo el
requisito exigido por la LGS sobre pluralidad de miembros, con lo cual
aquella persona natural o juridica que quiera desarrollar una actividad

empresarial bajo el campo del Derecho Regulatorio que en este caso es
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los servicios financieros, no podra realizarla de manera individual, sino
que deberd hacerlo de manera conjunta con otra, pese a que esta
persona individual tenga el suficiente capital para poder constituir y

solventar del desarrollo de las actividades en este tipo de empresas™®.

Sin embargo, la pluripersonalidad no es el Unico escollo que
encuentra el empresario individual que desea desarrollar este tipo de
actividades financieras y de seguros, dado que la constitucion de este tipo
de empresas se efectta bajo la forma societaria de la Sociedad
Anénima'®, asi tenemos entonces que la EIRL no estd comprendida
como modelo de organizacion empresarial para el desarrollo de
actividades financieras y de seguros, por lo tanto el empresario-persona
fisica que desea incursionar en actividades empresariales reguladas bajo
el sistema financiero y de seguros no podra realizarlo de manera

individual bajo la figura empresarial de la EIRL, dado que actividades

180 5e advierte que para la constitucion de empresas del sistema financiero y del sistema de seguros
la Ley N° 26702 Ley general del sistema financiero y del sistema de seguros y organiza, requiere
dentro de sus requisitos de constitucion (articulo 16°) el aporte de un capital minimo que asegure
el funcionamiento de la sociedad y de sus subsidiarias, agregando que este aporte debera ser
efectuado en efectivo, no considerandose dentro de dicho limite el aporte de bienes que puedan ser
valorizados. Asi entonces por mas que una persona natural o juridica tenga el suficiente capital
para constituir de manera individual una empresa del sistema financiero (empresa principal), no
podra realizarlo, ello debido al cumplimiento de pluralidad de miembros como requisito de
constitucion que exige para ello la mentada Ley en su articulo 12°.

181 | ey N° 26702, Ley general del sistema financiero y del sistema de seguros y orgénica

Articulo 12°.- Constitucién de empresas:

Las empresas deben constituirse bajo la forma de sociedad andnima, salvo aquellas cuya
naturaleza no lo permita. (...)
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como las mencionadas anteriormente estan reservadas Unicamente a las
Sociedades Andnimas, razén por la cual, la incidencia que tendria la
Unipersonalidad Societaria como modelo de flexibilizacién empresarial, es
que el empresario podria acceder a este tipo de actividades de manera
individual constituyendo para ello la Sociedad Anénima en su vertiente

originariamente Unipersonal.

De la misma forma encontramos dentro del Derecho Regulatorio a
los agentes de intermediacién a las Sociedades Agente de Bolsa'® y las
Sociedades Intermediarias de Valores'®, que al igual que las empresas
del sistema financiero, la exencion del cumplimiento de la pluralidad de
miembros alcanza Unicamente a la constitucion de subsidiarias, asi como
la constitucion de las sociedades principales debe efectuarse mediante la
figura de la Sociedad Anonima, presentandose en este caso la misma
imposibilidad del empresario de acceder a este tipo de actividades

mediante la figura de la EIRL.

182 Decreto Supremo N° 093-2002-EF Texto Gnico ordenado de la ley del mercado de valores
Articulo 185°.- Definicién:

Sociedad agente de bolsa es la sociedad anénima que, debidamente autorizada, se dedica
fundamentalmente a realizar la intermediacién de valores en uno 0 mas mecanismos centralizados
que operen en las bolsas.

183 Decreto Supremo N° 093-2002-EF Texto Ginico ordenado de la Ley del mercado de valores
Articulo 204°.- Definicién:

Sociedad intermediaria de valores es la sociedad an6nima debidamente autorizada que se dedica
fundamentalmente a realizar la intermediacion de valores no inscritos en bolsa.
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En suma, consideramos entonces que una posible admisién de la
Unipersonalidad Societaria, traeria consigo la ventaja para el empresario
individual de acceder a las actividades empresariales que se encuentran
reguladas bajo la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Organica y el decreto supremo que regula el mercado de

valores.

4.8.2. En el Derecho de Sucesiones.-

La implicancia que tiene la Sociedad Unipersonal en el Derecho de
Sucesiones se engloba basicamente en la transmision que se efectta por
la muerte del causante a favor de su prole, descendientes o herederos,
para ello, nuestra figura bajo investigacion denota una gran ventaja y
alternativa frente al mecanismo empresarial de la EIRL, para determinar
esto es preciso avocarnos al supuesto por el cual se observa la diferencia

entre ambas.

Primeramente, sabemos ya de antemano que el patrimonio de una
EIRL es indivisible, es decir no puede fraccionarse en partes alicuotas
como el de una Sociedad; segundo, la titularidad de aquella s6lo puede

ser ostentada por una sola persona con lo cual no se admite la existencia
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de una pluralidad de sujetos como titulares conjuntos de la misma. Con
todo esto y considerando la existencia del supuesto sucesorio
mencionado lineas arriba precisemos cuales son las alternativas que
tienen los herederos o sucesores sobre la titularidad de una EIRL, la cual
ha sido materia de transmision sucesoria por parte del testador,
parafraseando para ello el dispositivo legal pertinente que establece la

Ley de la EIRL referido al tema en mencion.

Articulo 31°.- si los sucesores fueran varias personas
naturales, el derecho del Titular pertenecera a todos los
sucesores en condominio, en proporcion a sus respectivas
participaciones en la sucesién, hasta por un plazo
improrrogable de cuatro afios contados a partir de la fecha
del causante.

(...)

Dentro del indicado plazo, los sucesores deberan adoptar

alternativamente cualquiera de las siguientes medidas:

a) Adjudicar la titularidad de la Empresa a solo uno de ellos,

mediante divisién vy particion;
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b) Transferir en conjunto su derecho a una persona natural,

mediante cualquiera de los actos juridicos indicados en el

articulo 28°;

Transformar la Empresa en una Sociedad Comercial de

Responsabilidad Limitada.

Si venciera el plazo indicado en el primer parrafo del
presente articulo sin haberse adoptado alguna de las
medidas indicadas en el parrafo anterior, la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada  quedara
automaticamente disuelta, asumiendo los sucesores
responsabilidad personal e ilimitada en la marcha de la

Empresa. (Subrayado nuestro)

En un primer plano, se tiene entonces que la EIRL si bien no puede
ser constituida originariamente por una pluralidad de sujetos, vemos en el
supuesto bajo andlisis que la existencia de una pluralidad de sujetos en el
seno de la EIRL es tolerada por un tiempo determinado, no obstante que
las funciones de representacion de la misma recaen so6lo en una persona;
bajo un segundo plano, vemos que si diese el caso de que la titularidad
fuese compartida por varias personas naturales estas indefectiblemente

tienes tres alternativas a seguir durante el periodo en donde la Ley
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permite la existencia de un sustrato pluripersonal; y que en caso contrario,
de no seguirse alguna de ellas vencido el plazo, la propia norma castiga a
la Empresa con la disolucion de pleno derecho, atribuyendo a los
sucesores las responsabilidades que deriven del caso de seguir operando

con una institucion disuelta.

Pero, ¢Cual es la implicancia de la Sociedad Unipersonal en este
supuesto?, la respuesta es muy sencilla y se encuentra fundamentada
principalmente en los atributos o caracteristicas que tiene una Sociedad
Unipersonal como “Sociedad de capital” respecto al patrimonio de la
empresa como caracteristica fundamental de su fraccionamiento en
partes alicuotas, entonces se puede apreciar una suerte de ventaja de la
Sociedad Unipersonal respecto a la EIRL bajo el supuesto sucesorio en el
cual se transfiere la titularidad de una empresa por via de sucesoria, dado
gue en la EIRL indefectiblemente la titularidad debera recaer en una sola
persona, con lo cual no todos los sucesores podran ser titulares o tener la
calidad de socios en una EIRL'™, algo totalmente distinto en una

Sociedad Unipersonal, en donde la existencia o no de un sustrato

164 Manteniéndose en esa forma individual, pese a existir en el animo de todos los sucesores el
deseo de participar conjuntamente en la gestion de la empresa y la renuencia de que ninguno de
ellos quiera transferir a un tercero 0 a uno de los mismo parte de su propiedad, esto a menos de que
se opte por la transformacion de la EIRL a una Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada,
con lo cual la participacién conjunta de todos los sucesores no traeria consigo consecuencias como
la disolucion de pleno derecho.
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pluripersonal no acarrea ningun efecto normativo que pueda afectar la
existencia de la empresa, y que quienes adquieran por transferencia
sucesoria la propiedad accionarial de una Sociedad Unipersonal, pueden
mantener su participacion en la Empresa de manera conjunta, sin tener
las alternativas numerus clausus que estipula en este caso la Ley de la

EIRL.

En conclusién, vemos entonces que la Sociedad Unipersonal frente
a la EIRL bajo el ambito del Derecho de Sucesiones presenta
indudablemente una ventaja referida a la transferencia sucesoria mortis
causa de la titularidad de una empresa’®, con lo cual bajo un supuesto
sucesorio en donde existan varias personas que adquieran via sucesion
el derecho sobre la titularidad de una empresa con el esquema
empresarial de la Sociedad Unipersonal, no traeria consigo la necesidad
de optar por alguna las alternativas que la norma de la EIRL precisa para
ese supuesto, con lo cual al no optarse por ninguna de aquellas dentro del

plazo que se establece no sobrevendria la disolucion de pleno derecho.

165 Cabe precisar esa aclaracion dado que en el Derecho de Sucesiones existe dos tipos de
transferencia de la masa hereditaria, por acto inter vivos, que vendria a representada por la
colacion o el llamado “anticipo de herencia, supuesto en el cual no podra operar la transferencia a
varias personas de la titularidad de la EIRL por impedimento legal expreso; y la transferencia
mortis causa, en donde se transfiere la propiedad a favor de los herederos por la muerte del
testador o causante, este Ultimo supuesto en el cual se encuentra bajo andlisis.
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No obstante, a nuestra consideracién, la principal ventaja que trae
consigo la Sociedad Unipersonal frente a la EIRL en este supuesto es sin
duda la reduccion de costos de transaccién que incurririan los herederos
al transformar la EIRL en una Sociedad Comercial de Responsabilidad
Limitada si diese el caso de que todos deseen mantener parte de su
propiedad proporcional sobre la titularidad de la empresa, maxime aun si
se tiene en cuenta que la propia Ley de la EIRL “limita” en una de las
alternativas que ofrece a los herederos titulares de una EIRL que la
transformacion de la empresa se efectie hacia el esquema empresarial
de una Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada —recordemos
que las alternativas ofrecidas por la Ley de la EIRL en estos casos son
numerus clausus—, con lo cual si los herederos deciden participar
conjuntamente en la titularidad de la empresa y optan por la
transformacion pero bajo la figura empresarial de la Sociedad An6nima,
deberan transformar la EIRL en un primer momento a una Sociedad
Comercial de Responsabilidad Limitada, y luego transformarla a una
Sociedad Anénima, siendo esto totalmente perjudicial desde el punto de
vista econdmico elevandose innecesariamente los costos de transaccion

para quienes se encuentran en este supuesto.
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Consideramos entonces, que la Sociedad Unipersonal representa
una alternativa empresarial eficaz y eficiente frente a la EIRL bajo un
supuesto englobado por el Derecho de Sucesiones, y somos de la opinién
de que aquella alternativa de transformacién empresarial de la EIRL en el
supuesto sucesorio que limita y obliga necesariamente a optar por la
figura de la Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada debe
modificarse a efectos que sea, en este caso, los empresarios que decidan
qué figura con sustrato pluripersonal se acomoda mas a sus intereses

empresariales.

4.9. NUESTRA PROPUESTA DE FLEXIBILIZACION

EMPRESARIAL :HACIA UNA NUEVA CONCEPCION DE SOCIEDAD

Habiendo llegado este punto, precisando los fundamentos
dogmaticos y facticos por el cual la figura de la Unipersonalidad Societaria
o también llamada Sociedad Unipersonal pueda y deba ser reconocida a
nivel doctrinario y legislativo, es menester para nosotros flexibilizar la
concepcion de Sociedad hacia su significacion concreta, con ello no se
pretende discutir ni mucho menos cuestionar a estas alturas la verdadera
naturaleza juridica de la Sociedad, sino lo que se pretende, es en buena

cuenta, reformar el concepto de Sociedad llevandolo hacia un nivel mas
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técnico, es decir, desligar a la Sociedad de su concepcién abstracta —que
desde el punto de vista semantico importa la existencia de una asociacion
de miembros en su interior— para desmembrarla en un concepto concreto
y especializado, es decir, tener una concepcion no solo general de la
Sociedad, sino también una concepcion desde el punto de vista juridico-
empresarial, la cual permita estructurar el concepto de Sociedad como
una forma mas de organizacion empresarial, dado que la empresa no sélo
esta relacionada unicamente con la pluralidad de sujetos, sino con toda
aquella persona que tenga el intuito pecuniae con el cual pueda
desarrollar una actividad comercial o empresarial bajo una estructura
corporativa legal que le permita, en buena cuenta, competir en igualdad

de condiciones con aquellos empresarios que actuan de forma asociada.

Es asi que la admision de la Sociedad Unipersonal no trae consigo
la obligacion de crear una nueva concepcion de la Sociedad a partir de la
revision o reformulacion de su naturaleza juridica, creemos por tanto que
la Sociedad nace de un contrato no sinalagmatico, sino de un contrato
con prestaciones autonomas dirigidas a la creacién de una institucion

independiente de quienes la constituyen.
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A este punto, el Unico fundamento que podemos apreciar con
sustento en contra de la admisién de la Sociedad Unipersonal, es el
referido al incorrecto uso o al error gramatical que ocasiona colegir el
término de “Sociedad” con el de “Unipersonal’, sin embargo, a medida de
que concibamos a la Sociedad “como una manifestacion de la
empresa”*®® podremos identificar dos concepciones distintas del término
“sociedad”, por un lado la concepcion amplia, abstracta o genérica de la
misma, la cual evoca la existencia de una colectividad de personas, y por
el otro la concepcidon concreta, la Sociedad como un concepto juridico-
empresarial, la cual ha de referirse a aquella organizacion o instrumento
empresarial que puede ser constituido por una o mas personas, dejando

de esta forma atrds aquel argumento en contra de la Sociedad

Unipersonal fundado en una incongruencia gramatical o semantica.

Por tanto, la nueva concepciéon de Sociedad, a partir de una posible
admisiéon normativa de la Sociedad Unipersonal debe ser vista como un
instrumento de organizacion juridico-empresarial que puede ser
constituido por una o mas personas haturales o juridicas para el desarrollo
de un emprendimiento comercial, y es que optamos por el camino de

flexibilizar el concepto de Sociedad —bajo fundamentos dogmaéticos y

186 BONILLA SANABRIA, Fabio. “Unipersonalidad societaria: a propésito de un debate actual
en el Derecho Colombiano” en: Revist@ e — Mercatoria, volumen 7, Numero 1, Bogota, 2008, p.
12.
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facticos— para que la Sociedad Unipersonal no sea vista como una
excepcion que ha de ser admitida solamente por su necesidad mercantil
contemporanea, y que la Sociedad Unipersonal como sociedad de
capitales y persona juridica, mantiene las mismas caracteristicas
funcionales que una sociedad con sustrato pluripersonal, por lo que
consideramos, que al admitirse normativamente la Unipersonalidad
Societaria, ésta deba regularse y denominarse como Sociedad
Unipersonal y no como empresa unipersonal por el solo hecho de guardar
relacion con la conceptualizacién genérica de la sociedad, es asi que en
este punto discrepamos con el maestro ECHAIZ al senalar que: “Si esto
es asi, como firmemente lo creemos, es menester contar también con el
modelo de la Sociedad Unipersonal, aunque prefeririamos utilizar la
denominacion de “empresa unipersonal”’ para ser mas rigurosos en cuanto
a su concepto”®’. Creemos entonces que la Sociedad Unipersonal como
Sociedad de capitales, no tiene desde su concepcion juridica-empresarial
una contraditio in adjecto como si existe bajo una concepcion genérica y
comun de la Sociedad, por lo que es recomendable deslindar estas dos
concepciones que se tiene de ella, para asi flexibilizar esa concepcién
genérica y conseguir asi un concepto legal-empresarial que defina a la

sociedad ya no como una colectividad, o una asociacién de personas

167 ECHAIZ MORENO, Daniel. Derecho Societario. Un nuevo enfoque de los temas societarios,
Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 37.
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reunidas que aportan capital para la realizacion de actividades
empresariales con el proposito de obtener un beneficio econémico en
comun, sSino como una organizacion juridica-empresarial que se
constituye por una o mas personas naturales o juridicas con el propésito
de desarrollar una actividad comercial en beneficio del accionista Unico o
de aquellos que se encuentran asociados, por ello, percibir a la Sociedad
como una forma mas de emprendimiento mercantil o0 como un instrumento
juridico empresarial, restaria de todo fundamento a aquella posicion
bosquejada en contra de la admisidon de la Unipersonalidad Societaria por
su incongruencia gramatical, lograndose asi un nuevo concepto de
Sociedad para el Derecho Empresarial, que refleje la practica y la

necesidad mercantil que se genera actualmente en el mercado.
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CAPITULO V:

CONTRASTACION DE LAS HIPOTESIS DE INVESTIGACION

De lo hasta aqui desarrollado, se pudo apreciar en los capitulos
precedentes el estudio, andlisis y criticas respecto al problema principal*®®
y problemas secundarios®®® de la presente investigacién, tomando como
directivas, la doctrina nacional e internacional, legislacién nacional y
comparada, jurisprudencia nacional en sede administrativa, asi como
jurisprudencia en sede administrativa y judicial en el &mbito del Derecho
Comparado, y también el referente empirico de sociedades constituidas
en el Perl que representan un hecho material, no admitido formalmente
por nuestra legislacion, de la institucién juridica que se investiga en la

presente.

188 Aquella referida a la interrogante planteada de si se requeria regularse normativamente la
unipersonalidad societaria, sefialando como hipétesis a que si procedia la misma, esto debido a la
insuficiencia que presenta la regulacion de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada
(EIRL).

169 Referidas, primero, a precisar cuél era el efecto que la Ley General de Sociedades le atribufa a
la unipersonalidad societaria sobrevenida cuando su pluralidad no es recompuesta, analizando para
ellos dos jurisprudencias registrales respecto al tema; y segundo, a analizar si la EIRL constituia
un mecanismo que evite la constitucion de sociedades con socios de favor.
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Por lo tanto, habiendo ya desarrollado los capitulos anteriores
empleando el tipo de investigacion juridico-dogmatico'™®, toca ahora
contrastar las hipétesis planteadas en el primer capitulo de la
investigacién, con el objeto de precisar al detalle los elementos que
inciden en cada una de ellas, y que determinaran la corroboracion de las

mismas.

5.1. CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS PRINCIPAL

En respuesta al problema principal planteado a modo de interrogante
sobre si, ¢ Se requiere la regulacion normativa con caracter general de la

unipersonalidad societaria?, la hipétesis propuesta es la siguiente:

a) Hipotesis principal:
Si se requiere la regulacion normativa con caracter general de la
unipersonalidad societaria porque no es suficiente el modelo de la

E.lLR.L. (Empresa Individual de Responsabilidad Limitada).

170 5 ha podido detallar en el capitulo primero los distintos tipos, métodos y niveles de una
investigacion juridica, siendo el de la presente, una investigacion de tipo Tedrico-Dogmaética,
empleando para la indagacidén y la recopilacion de informacion pertinente el método documental,
todo esto bajo un nivel de investigacidn descriptivo — juridico propositivo.
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Para corroborar la presente hipétesis se recurrird a un cuadro resumen de

un analisis comparativo sobre las ventajas y desventajas que ofrece la

sociedad unipersonal —sociedad de capital- y la EIRL para la satisfaccién

de las necesidades del empresario individual que se efectu6 en el capitulo

cuarto de la presente investigacion, lo que en suma permitird determinar

la insuficiencia de una de las instituciones juridicas empresariales en

mencion frente a las necesidades de aquel empresario individual.

CRITERIOS

Sociedad

Unipersonal

EIRL (Empresa

Individual de

Responsabilidad
Limitada)

Constitucion

Personas Naturales

y/o Juridicas.

Solo naturales

Capital Social Divisible en | Patrimonio indivisible
alicuotas
Incorporacion de | Silo permite No lo permite
terceros
Estructura Gerencia y | Solo Gerencia
Corporativa Directorio
Dimension de | Micro, pequefia, | Micro y pequefia
Actividades mediana y gran | empresa.
empresa.
Fuentes de | Con aportes | Aportes propios y
financiamiento propios, y | préstamos directos de

préstamos directos

terceros.
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de  terceros, y
financiamiento  por
medio de emision

de obligaciones.

Aumento de | Por aportes propios | Por aportes del propio
Capital del accionista Unico, | titular, capitalizacion de
capitalizaciéon de | beneficios, reservas, o0
utilidades, de | revalorizacion del
reserva legal y libre, | patrimonio.

de créditos u
obligaciones, o por
un tercero pueda
efectuar como
consecuencia de su
incorporacion a la

sociedad.

(*) El presente andlisis se efectué en base a las caracteristicas propias de cada
institucion juridica detalladas en su regulacion normativa pertinente.

En suma, durante el desarrollo del capitulo cuarto de la
investigaciéon se pudo evidenciar entonces la insuficiencia de la EIRL
como instrumento empresarial frente a la Sociedad Unipersonal en los
planos de: constitucibn empresarial, estructura corporativa de gobierno,
accesibilidad a diversas fuentes de financiamiento, dimensién de
actividades mercantiles, estructuracion de un grupo empresarial, asi como

la transmision sucesoria empresarial.
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Por lo tanto concluimos que si se requiere una regulacion

normativa con caracter general de la unipersonalidad societaria, por

evidenciar que la EIRL resulta insuficiente para los requerimientos que

presenta un empresario individual, y es que, ¢por qué tener diversas

instituciones juridicas para la satisfaccion de distintos intereses?, si basta

solamente con la regulacion de una sola para satisfacerlos.

5.2. CONTRASTACION DE LAS HIPOTESIS SECUNDARIAS

Hipotesis Secundaria “A”™

El efecto juridico ante la wunipersonalidad societaria
sobrevenida en la que no se recompone la pluralidad de
socios es la disolucion de pleno derecho sin posibilidad de

regularizarla.

Se ha demostrado, fundamentalmente en base al analisis de dos

jurisprudencias registrales y a la interpretacion sistematica de las causales

de disolucién contenidas en el articulo 407° de la Ley General de

Sociedades, que la no recomposicién de la pluralidad societaria durante el

plazo establecido por la Ley General de Sociedades, acarrea la disolucién

de “Pleno Derecho”, sin posibilidad a regularizarla; no obstante, lejos de
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esta fundamentacion a nivel jurisprudencial, la validacion objetiva de la

presente hipétesis se manifiesta en el parafraseo normativo siguiente:

Se tiene que una sociedad que no recompone su pluralidad en el
plazo de seis meses de haber perdido la misma se disuelve de pleno

derecho:

Articulo 4.- Pluralidad de socios
La sociedad se constituye cuando menos por dos socios, que

pueden ser personas naturales o juridicas. Si_la sociedad

pierde la pluralidad minima de socios vy ella no se

reconstituye en un plazo de seis meses, se disuelve de

pleno derecho al término de ese plazo.

(..)

Por otro lado, se establece que una sociedad que pese a haber
incurrido en causal de disolucion sigue en funcionamiento, se convierte en
una sociedad irregular, y por lo tanto tiene la opcion de disolverse o

regularizarse:
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Articulo 423.- Causales de irregularidad

Es irregular la sociedad que no se ha constituido e inscrito
conforme a esta ley o la situacion de hecho que resulta de
gue dos o0 mas personas actian de manera manifiesta en
sociedad sin haberla constituido e inscrito. En cualquier caso,
una sociedad adquiere la condicion de irregular:

(...)

Cuando continta en actividad no obstante haber

incurrido en causal de disolucién prevista en la ley, el

pacto social o el estatuto.

Articulo 426.- Regularizacion o disolucion de la sociedad
irregular

Los socios, los acreedores de éstos o de la sociedad o

los administradores pueden solicitar alternativamente la

regularizacién o la disolucién de la sociedad, conforme al

procedimiento establecido en el articulo 119 o en el articulo

409, segun el caso.
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Teniendo como causales de disolucion:

Articulo 407.- Causas de disolucion

La sociedad se disuelve por las siguientes causas:

1. Vencimiento del plazo de duracién, que opera de pleno
derecho, salvo si previamente se aprueba e inscribe

()

6. Falta de pluralidad de socios, si en el término de seis

meses dicha pluralidad no es reconstituida;

(..)

La aparente dicotomia existente entre el efecto juridico que le
otorga el Art. 4° a la disolucion por perdida de pluralidad de socios y lo
establecido por el Art. 426° en concordancia con los Arts. 407° y 423°, no
es mas que una falta de precision normativa sobre el procedimiento que
se debe efectuar cuando una sociedad se disuelve de pleno derecho por
perdida de la pluralidad de socios y su no recomposiciéon en el plazo
establecido, porque noétese que dentro de esas causales se encuentra el

de “vencimiento del plazo” en donde claramente se establece su efecto

262



disolutorio de “opera de pleno derecho”, mas aun que dentro del Art. 436°

establece su escueto procedimiento a seguir'’.

Por tanto la falta de precision en el numeral sexto del Art. 407°
sobre el efecto juridico disolutorio en el caso de pérdida de pluralidad de
SOCiOs y su no recomposicion en el plazo de seis meses asi como la falta
de procedimiento a seguir en caso de que una sociedad se disuelva de
pleno derecho por la causal anteriormente mencionada, ocasiona la
aparente dicotomia entre lo que establece en el Art. 4° y lo que propugna
el Art. 426°, siendo que la inclusion de la causal de disolucién por pérdida
de pluralidad de socios y su no recomposicién en el plazo de seis meses
contenida en el numeral sexto del Art. 407°, no es mas que unha
confirmacién de lo que se establece en inicio por el Art. 4°; y por otro lado
la falta de precisién sobre el procedimiento a seguir en una disolucion de
pleno derecho por no recomposicion de la pluralidad, se puede suplir

aplicando supletoriamente el procedimiento establecido en el Art. 436°.

71 Articulo 436.- Disolucién por vencimiento del plazo.-
Vencido el plazo determinado de duracién de la sociedad, la disolucién opera de pleno derecho y
se inscribe a solicitud de cualquier interesado.
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Precision sobre una sociedad irregular-.-

Dado que una sociedad que se encuentra disuelta, no es
considerada una sociedad irregular, por cuanto esta ultima calificacion se
otorga Unicamente a las sociedades que se encuentren en “Causal de
Disolucion” las cuales pueden optar entre disolverse o regularizarse; es
decir se encuentran en una etapa antes de la disolucion o la
regularizacion, en cambio una sociedad que se encuentra disuelta de
“‘Pleno Derecho” no se encuentra una etapa antes de la disoluciéon o la
regularizacion, dado que precisamente se encuentra ya disuelta, por lo
gque no es considerada una sociedad irregular pese a su posterior
funcionamiento por haber incurrido en tal supuesto, ni tampoco puede
optar por la regularizacion, porque en si esta sociedad denota su

inexistencia por mandato imperativo de la Ley.

b) Hipotesis Secundaria “B”™

La EIRL no constituye un mecanismo que evite la constitucion

de Sociedades con socios de favor; al contrario las facilita.

En efecto, la EIRL no representa un mecanismo que evite la

constitucion de sociedades de favor, dejando la salvedad que en un
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momento si representd una alternativa para el empresario individual de
poder contar con la responsabilidad limitada en el ejercicio de una
actividad empresarial, en la actualidad no es mas que un mecanismo, que
al contrario del objetivo inicial bajo los fundamentos que esgrimié el
Jurista Pisko en la elaboracion de dicho proyecto empresarial, que facilita
ampliamente la constitucion de sociedades con socios de favor; asi, la
presente hipétesis se comprueba con el siguiente silogismo normativo que

sefala lo siguiente:

La Ley N° 26887, Ley General de Sociedades sefala por un lado que:

Articulo 4°.- Pluralidad de socios

La sociedad se constituye cuando menos por dos socios, gue

pueden ser personas naturales o juridicas. (...)

Por otro lado, el Decreto Ley N° 21621, Ley de la Empresa

Individual de Responsabilidad Limitada sefiala que:

Articulo 1°- La Empresa Individual de Responsabilidad

Limitada es una persona juridica de derecho privado,

constituida por voluntad unipersonal, con patrimonio propio
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distinto al de su Titular, que se constituye para el desarrollo

exclusivo de actividades econdmicas de Pequefia Empresa,

al amparo del Decreto Ley N° 21435.

Asi mismo, la Ley de la EIRL sefiala por otro lado:

Articulo 5°.- Cada persona natural podra ser titular de una o

mas Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada.

Entonces, al ver que una persona natural puede ser titular de varias
EIRL, que en si son personas juridicas, puede, con total placidez,
constituir una sociedad sin necesidad de la intervencion fisica o real de
otra persona capaz de aportar parte de su patrimonio para el desarrollo de
una actividad empresarial. El grafico siguiente explica de manera mas
precisa esta situacion de unipersonalidad societaria en su maxima

expresion:
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Persona natural

EIRL
(Persona Juridica)

Sociedad

EIRL
(Persona Juridica)

Constituidapordoso
EIRL mas personas

(Persona Juridica) (naturaleso juridicas)

Por lo tanto, concluimos que la EIRL, no representa un mecanismo
que evite la constitucion de sociedades con socios de favor, ya que al

contrario facilita la creacion de sociedades materialmente unipersonales.
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CAPITULO VI:

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1. CONCLUSIONES

La existencia de Imaginaria Societas o sociedades con Socios de
favor como sociedades “materialmente” unipersonales en la
realidad empresarial peruana, demuestran empiricamente la
necesidad de contar con una regulacion normativa de las
sociedades unipersonales; y es que esta admisién normativa no
solo establecera un sinceramiento de la realidad econémica con el
derecho regulado, sino que permitira a los empresarios individuales
contar con una estructura corporativa de organizacion que brinda
una institucion como la Sociedad, caracteristicas de la cual carece

actualmente la EIRL.

Sin animos de relegar la funcién empresarial que cumple la EIRL
en el ambito de las MYPES, se ha demostrado que esta institucion
juridica no representa un mecanismo por el cual se evite la

constituciéon de Sociedades con socios de favor, sino que por el

268



contrario facilita la constitucién de éstas sirviendo como estructura
de articulacién por el cual una persona natural pueda constituir
individual y materialmente una sociedad bajo los parametros y

requisitos exigidos por la LGS.

La Sociedad que pierde su pluralidad de miembros y que no la
recompone después de culminado el periodo de seis meses de
acontecido tal hecho, no tiene otro camino que la disolucion de
pleno derecho sin posibilidad a regularla, dado que las causales de
disolucion previstas en el Art. 407° de la LGS, no s6lo son aquellas
gue propugnan la disolucion simple, sino también la disolucion de
pleno derecho, sin embargo no compartimos la consecuencia
otorgada por la norma societaria, esto a razén de que el derecho
societario como sub especialidad del Derecho Comercial o
Mercantil no es un derecho de sanciones, sino un derecho de

consecuencias.
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6.2. RECOMENDACIONES

» Para la regulacion normativa de la Sociedad Unipersonal se debe
merituar tanto los fundamentos dogmaticos como los fundamentos
empiricos que propugnan los elementos de admisibilidad de dicha
institucion , utilizando para ello la via de la modificacion e inclusion
normativa a la actual Ley General de Sociedades respecto a las
aristas que traeria consigo la existencia de una Sociedad con
sustrato Unipersonal, dado que la Sociedad Unipersonal no
representa una figura novisima y distinta la Sociedad que propugna
nuestra actual legislacion, sino que simplemente importa su

flexibilizacion constitutiva y funcional.

» Tanto a nivel doctrinario, legal y empirico se debe entender que la
calificacion de “empresario individual” no solo engloba a la persona
natural en solitario, sino también a la persona juridica como ente
individual de quien o quienes la conformen, asi mismo se debe
reconocer también que la EIRL no es un remedio para evitar la
constitucion de sociedades con socios de favor con lo cual se debe
desechar esa pseudo funcionalidad que algunos juristas le otorgan

a dicha institucion.
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» Si bien es cierto que la pérdida de la pluralidad en una sociedad y
la recomposicién de aquella al termino de seis meses trae como
consecuencia la disolucién de pleno derecho, y habida cuenta de lo
desarrollado en la presente investigacion se torna necesario que,
para la admision integral de la sociedad unipersonal, se derogue de
la normativa societaria dicha sancion disolutoria para que aquella
sociedad que pierda su pluralidad de socios no se castigue ya con
la disolucion de pleno derecho sino que se le califique como una

sociedad unipersonal sobrevenida.
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ANEXOS




ANTEPROYECTO DE LEY QUE MODIFICA E INCORPORA LA
SOCIEDAD UNIPERSONAL EN LA LEY N° 26887 LEY GENERAL DE
SOCIEDADES!"?

|. EXPOSICION DE MOTIVOS

En los dltimos afos el crecimiento econdmico del pais a causa
de actividades empresariales de menor y gran escala, ha permitido que
el Perl sea por un lado, un pais en donde ejercer la actividad comercial
dentro del territorio obligue muchas veces a contar con una
herramienta de organizacion empresarial que permita al empresario
contar no sOlo con la tantas veces comentada Responsabilidad
Limitada en el desarrollo de de actividades empresariales, sino que
también, contar con una estructura corporativa de gestion empresarial
que les permitird ser competitivas frente a otras empresas y asi poder

alcanzar una posicién destacada dentro del mercado nacional.

Asi mismo, se ha visto también en los dltimos afos un
significativo aumento de inversiones extranjeras, constituyéndose para
ello diversas subsidiarias con el propésito de operar comercialmente

dentro del territorio peruano, esto ultimo a causa de un fenbmeno de

172 Anteproyecto elaborado de acuerdo a las pautas establecidas en la Ley N° 26889, Ley Marco
para la Produccién y Sistematizacion Legislativa y su respectivo reglamento.
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expansion empresarial que motiva a empresas multinacionales a

invertir en territorios distintos al de su plaza.

Por ello, el pais debe contar con herramientas de
emprendimiento comercial que sean una respuesta a las necesidades
actuales que el empresario requiere, de ahi que nuestra legislacion
societaria cuente con diversos instrumentos de desarrollo empresarial
entre los cuales la mas representativa y la que cumple con todas las
expectativas que un empresario requiere resulta siendo la Sociedad,
sin embargo, ésta figura de mucha demanda empresarial, requiere para
su constitucion necesariamente la confluencia de una pluralidad de
sujetos, situacion que se torna en un obstaculo para aquel empresario
individual que desee desarrollar una actividad comercial bajo la

estructura organica de la Sociedad.

Y es que en efecto, para constituir actualmente una Sociedad se
requiere la confluencia de una pluralidad de sujetos, requisito que a
nuestra consideraciéon no cumple con una funcionalidad préactica dentro
de la Sociedad a lo largo de su desarrollo como persona juridica en el
ambito empresarial, a ello, si se tiene en cuenta, que la junta general

como 6rgano maximo de la Sociedad se gobierna por la pluralidad de
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capitales, no siendo la pluralidad de miembros un factor que incida
vitalmente en la funcionalidad de este 6rgano, tal como se puede
apreciar en los articulos 125°, 126° y 127° de la Ley General de
Sociedades referidas al quérum para convocatoria asi como para las
decisiones que se adopten en junta general, situacion que se verifica
con la concurrencia de determinado porcentaje de participaciones en el

capital de la Sociedad.

No obstante, si bien existe en nuestra normativa empresarial la
figura de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, como un
mecanismo de acceso a la actividad empresarial formal de manera
individual, consideramos que ésta no cumple con las expectativas que
el empresario individual requiere, esto debido a que existen claras
ventajas de la Sociedad frente a la Empresa individual de
Responsabilidad Limitada, tales como: la division en alicuotas del
patrimonio de la empresa, la constitucion por personas naturales o
juridicas, la posibilidad de capitalizar deudas convirtiendo al acreedor
en socio, la estructura corporativa de gestidbn empresarial en manos de
un directorio, la posibilidad de introducir las alicuotas en titulos valores

facilitando su transmisibilidad entre otras.
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Precisamente, debido a estas desventajas que presenta la
Empresa Individual de Responsabilidad Limitada frente a la Sociedad,
es que el empresario se ve obligado a constituir sociedades con
prestanombres o0 los denominados testaferros, en donde Ia
participacion de este testaferro representa un porcentaje infimo del
capital social de la empresa, pudiéndose observar que pese a existir
una pluralidad de socios dentro de una Sociedad, materialmente dicha
organizacion es gobernada Unicamente por una sola persona, esto
sobre todo se presenta cuando empresas multinacionales que desean
invertir en el pais se encuentran con el requisito de pluralidad de
miembros exigido por nuestra legislacion para la constitucion de una
Sociedad, pluralidad que tiene como unico fin el de agrupar capitales
para materializar el desarrollo de una actividad econ6mica, situacion
gue indudablemente no se presenta en el supuesto de empresas
multinacionales, dada la gran capacidad de recursos econdémicos asi
como el know how que éstas presentan, hacen prescindible e
innecesario agruparse con otras miembros para hacer frente a la
inversion que se requiera, y ello hace que la exigibilidad del sustrato

pluripersonal se convierta en un obstaculo para las inversiones
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obligando a estas empresas a constituir sociedades con socios de

favor.

Por lo tanto, contar con un mecanismo de acceso a la
constitucion de sociedades mediante la unipersonalidad, genera no
s6lo un sinceramiento de nuestra legislacion con la realidad
empresarial, sino que ofrece a los empresarios una alternativa mas de
desarrollo empresarial, en el cual puedan ver reflejados sus
requerimientos empresariales en base a instrumentos juridicos que

tengan como cimiento de creacion la actualidad mercantil.

ll. FORMULA LEGAL

LEY DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL

Art. 1°.- Sociedad Unipersonal

Es Sociedad Unipersonal aquella Sociedad Anénima o de
Responsabilidad Limitada que tiene como Unico accionista o socio a
una persona natural o juridica.

Art. 2°.- Sociedad Unipersonal originaria

Aquella Sociedad Andnima o de Responsabilidad Limitada constituida
por una persona natural o juridica.

Art. 3°.- Sociedad Unipersonal sobrevenida
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Aquella Sociedad An6nima o de Responsabilidad Limitada constituida,
cuando todas las participaciones o acciones pasan a ser de propiedad
de una sola persona sea natural o juridica.

Art. 4°.- Régimen juridico de la Sociedad Unipersonal.-

En una Sociedad Unipersonal, el socio o accionista Unico ejercera
todas las competencias de la junta general. Asi mismo, las decisiones
gue adopte el socio Unico seran consignadas en acta bajo su propia
firma o la de su representante.

Art. 5°- Qudérum para convocatoria de junta y adopcion de
acuerdos.-

En una Sociedad Unipersonal la verificacibon de quérum para la
convocatoria a junta general, y la adopcion de acuerdos no sera
necesaria, dado que las funciones y competencia de la junta general
como 6rgano principal de la Sociedad las ejerce una sola persona.
Disposiciones modificatorias

Modifican la Ley General de Sociedades:

Modifiquese el articulo 1° de la Ley General de Sociedades (Ley N°

26887), cuyo texto sera el siguiente:
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“Articulo 1°.- La Sociedad

Se entiende por Sociedad a aquella organizacion empresarial
constituida por una o0 mas personas naturales o juridicas, que deciden
aportar bienes o servicios para el ejercicio individual o en comdn de
actividades economicas.”

El propdsito de esta modificatoria es percibir a la Sociedad como un
instrumento juridico de desarrollo empresarial que pueda ser
constituido bajo un sustrato Unipersonal o Pluripersonal.

Modifiquese el articulo 4° de la Ley General de Sociedades (Ley N°
26887) cuyo texto sera el siguiente:

“Articulo 4°.- Sustrato Unipersonal y Pluripersonal de la Sociedad

La Sociedad se constituye por una 0 mas personas, las cuales podran
ser personas naturales o juridicas.

Cuando la Sociedad tenga un solo accionista o socio asumira la forma
de Sociedad Unipersonal, recayendo en él las funciones de la Junta
General de Accionistas.

Cuando la Sociedad tenga dos o mas socios 0 accionistas aquella
adoptara alguna de las otras formas societarias previstas en la Ley
General de Sociedades.”

El propédsito de esta modificatoria es precisar fundamentalmente las

funciones del Unico socio en una Sociedad Unipersonal, precisando
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gue en este caso el accionista Unico ejercera individualmente todas las
atribuciones como Junta General de Accionistas.

Asi  mismo, la modificatoria obedece fundamentalmente a no
contemplar dentro de la misma la causal de disolucién de pleno
derecho como consecuencia de la pérdida de pluralidad de miembros.
Disposiciones derogatorias

Deroguese el numeral 6 del articulo 407° de la Ley General de
Sociedades (Ley N° 26887)

El articulo 407° de la Ley General de Sociedades tiene por sumilla
“Causales de disolucién” y que en su numeral 6 sanciona como tal a la
“falta de pluralidad de miembros, si en el término de seis meses dicha
pluralidad no es reconstituida”, la derogatoria obliga a la contradiccion
normativa que ha de existir entre dicho dispositivo y la admisiéon de la

Sociedad Unipersonal en su vertiente Sobrevenida.

lll. ANALISIS COSTO BENEFICIO.-

Introducir la Sociedad Unipersonal como mecanismo para que el
empresario individual (persona fisica y persona juridica), constituya una
Sociedad, proporcionara multiples beneficios frente al Unico costo de
implementacion normativa que se requiera, esto solamente a nivel de

modificacion legislativa, dado que la Sociedad Unipersonal no se
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considera una nueva institucion, sino que representa la flexibilizacién
de la institucién juridica de la Sociedad, para ellos los beneficios que

representa la implementacion de este mecanismo son los siguientes:

Costos Beneficios
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-Propiciard la constitucion de
grupos de empresas bajo un
esquema de matriz y

subsidiarias.

IV. IMPACTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA
LEGISLACION NACIONAL

La presente propuesta exhorta a que se deba modificar; en primer
lugar, el concepto legal de sociedad, percibiendo a ésta como una
institucion juridica de desarrollo empresarial que puede ser constituido
por una 0 mMas personas sean naturales o juridicas, para ello el
dispositivo legal a modificarse sera el articulo 1° y el articulo 4° de la
Ley N° 26887 Ley General de Sociedades; Asi mismo, la propuesta
precisa derogar el numeral 6 del articulo 407° de la también Ley N°
26887, Ley General de Sociedades, ello con el propésito de introducir

la sociedad unipersonal en su vertiente Sobrevenida.
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SUNARP

TRIBUNAL REGISTRAL

RESOLUCION N° 597 — 2006 — SUNARP- TR =L

Lima, 05 de Octubre de 2006

APELANTE : Rosario Patricia Trinidad Melgar

TITULO . 5686 del 15 de Agosto del 2006
RECURSO ; H.T.D. N° 271 del 14 de setiembre del
2006

ACTO(s) ; Transferencia de Participaciones, entre

otros actos.

SUMILLA

PLURALIDAD DE SOCIOS
“La pérdida de la pluralidad de socios de una sociedad por mas de seis
meses constituye causal de disolucion de pleno derecho, por lo tanto, no

puede optar por regularizarse.”
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ACTO CUYA INSCRIPCION SE SOLICITA'Y DOCUMENTACION

PRESENTADA.-

Con el presente titulo se solicita la inscripcion de la transferencia de
participaciones sociales, modificacion de objeto, cambio de domicilio,
aumento de capital y adecuacién a la nueva Ley General de Sociedades,

adjuntando para tal efecto la siguiente documentacion:

-Parte notarial de la escritura publica de transferencia de participaciones
sociales del 10.08.2006, otorgada por Julio Alberto Rojas Samanamud y
Maria Magdalena Quia Castro a favor de Cynthia Ines Aramburu
Alvarado y Silvia Marchan Saavedra, extendida ante el notario de Huacho
Alberto Cabrera Herrera en la que corre inserta el acta de junta general

del 24.07.2006.

DECISION IMPUGNADA.-

La Registradora Publica del Registro de Sociedades de la Zona Registal

N° IX, sede Lima Lada Norka Pozo Ponce, formulé tacha sustantiva por

los siguientes fundamentos:
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Se tacha el presente titulo por cuanto en la partida existe obstaculo
insalvable:

“‘Revisado los antecedentes registrales (asto B0001de la partida
40000030) se puede constatar que a la fecha la sociedad Empresa de
Servicios Generales SRL se encuentra disuelta de pleno derecho al no
haber restablecido la pluralidad de socios en el plazo de (06 meses) que
establece el art. 4 de la LGS; debiendo iniciarse el proceso de liquidacion
conforme al Art. 413 de la LGS; no procediendo la reconstruccion de la

pluralidad de socios, tal como se realiza, fuera del referido plazo legal.”

FUNDAMENTOS DE LA APELACION.-

El apelante sefiala lo siguiente:

1. El Art. 312° inciso 7 de la Ley N° 16123, establecié como causal
de disolucion la falta de pluralidad de socios si en el término de seis
meses dicha pluralidad no ha sido reconstituida en tal plazo, pero esto no
significa que se ha extinguido, pues sencillamente esta en la situacién de

sociedad irregular, asi se ha convertido conforme lo estipulaba el art. 338.

2. Esta misma Ley establecié que en estos casos es decir, de las

sociedades irregulares los socios o accionistas entre otros, podian

solicitar alternativamente la regularizacién o la disolucion.
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3. La nueva Ley General de Sociedades — Ley N° 26887 -, igual que
la anterior, establece en el articulo 423 inciso 6 de la LGS que cuando
una empresa incurre en causal de disolucién pasa a la situacion de
irregular, por lo que la empresa SERVIGEN S.R.L., tanto en la ley anterior
la cual rigié su constitucién y estatuto social y en la actual, tiene dicha

calidad de irregular.

4, Asimismo, es de aplicacién el articulo 426 el que establece que en
una sociedad irregular — como es el caso en el que se encuentra
SERVIGEN S.R.L.,, los socios, entre otros pueden solicitar
“Alternativamente de la Regularizacién o Disolucién de la sociedad”, es,
pues, la voluntad de los socios la que debe resolver la situacion de la

Empresa.

5. En el presente caso la empresa SERVIGEN S.R.L. tiene la calidad
de sociedad irregular y habiéndose acordado continuar con la sociedad y
adecuarse a la Ley General de Sociedades — Ley N° 16887 -, se entiende

gue la alternativa escogida es la de optar por su regularizacion.

6. Incluso debe tomarse en cuenta que aun en proceso de
liquidacion una sociedad puede acordar fusionarse, transformarse y

seguir con su actividad empresarial, con mayor razén si en acuerdo
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societario de junta universal acuerdan continuar con su actividad via
adecuacion del pacto social y estatuto a la Ley General de Sociedades N°

26887.

7. La tacha refiere que se debe iniciar el proceso de liquidacion, lo
cual es solo una de las opciones no elegida por la sociedad para este

caso.

Si bien es cierto que el articulo 4° establece la disolucién de pleno
derecho no precisa quien ni como se pide la formalizacion de tal

disolucion o quien nombre los liquidadores faltando reglamentarse.

ANTECEDENTE REGISTRAL

EMPRESA DE SERVICIOS GENERALES (SERVIGEN) S.R.L., se

encuentra inscrita en el asiento 1, foja 67 del tomo 16 que continua en la

partida electronica N° 40000030 del Registro de Sociedades de Huacho.

En el asiento 1 que diera mérito a la constitucién de la sociedad el cuadro

de patrticipaciones es el siguiente: Julio David Rojas Samanamud con 500

participantes, Julio Alberto Rojas Samanamud con 500 participantes.
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En el asiento 2 esta registrada la transferencia de las 500
participanciones de Julio David Rojas Samanamud a favor de Zoila Maria
Eugenia Rojas de Pimentel efectuada en virtud de la escritura publica del

26.01.1983 extendida por el notario Angel R. Flores.

En el asiento B 0001, esta inscrita la escritura publica del 13.11.1997

extendida ante el Notario Alberto Cabrera Herrera, que contiene la

transferencia de la totalidad de las participaciones de Zoila Maria Eugenia

Rojas de Pimentel a favor de Julio Alberto Rojas Samanamud, quien pasa

a ser el propietario exclusivo del capital.

PLANTEAMIENTO DE LAS CUESTIONES.-

Interviene como ponente la Vocal Mirtha Rivera Bedregal.

De lo expuesto y del analisis del caso, a criterio de esta Sala la cuestion a

determinar es la siguiente:

La sociedad que ha perdido la pluralidad minima de socios por mas de

seis meses: ¢ puede optar por regularizarse?
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V1.

ANALISIS.-

1. El articulo 4 de la Ley General de Sociedades establece que la
sociedad se contituye cuando menos por dos socios, que pueden ser
personas naturales o juridicas. Si la sociedad pierde la pluralidad minima
de socios y ella no se reconstituye en un plazo de seis meses se disuelve
de pleno el derecho al término de ese plazo.

No es exigible pluralidad de socios, cuando el Unico socio es el Estado o

en otros casos sefialados expresamente por Ley.

Asimismo, el articulo 407 establece las causales de disolucién de las
sociedades, sefialando entre las diversas causas, la falta de pluralidad de
socios, si en el término de seis meses dicha pluralidad no es

reconstituida.

2. La nueva Ley General de Sociedades castiga imperativamente la
pérdida de pluralidad minima de socios, en todas las sociedades con la
disolucion de pleno derecho, sin embrago, dicha sancién no opera si la

pluralidad es reconstituida en un plazo de seis meses.

Con relacién a ello Elias Laroza, opina que: “(...), vencido el plazo de

gracia de seis meses la disolucién opera por mandato imperativo de la

Ley. Una sociedad cuyos socios permiten la pérdida de una condicién
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legal esencial y cuyo socio Unico es tan negligente como para no
reconstruir una pluralidad (le basta para ello transferir una sola accioén o

participacion), debe ser disuelta y liquidada.”*"

3. En el presente caso, consta inscrito en el asiento BO0001 de la
partida electronica N° 40000030 del Registro de Sociedades, la
transferencia de 500 participantes que realiza Zoila Maria Eugenia Rojas
de Pimentel al otro socio Julio Alberto Rojas Samanamud pasando a ser
propietario exclusivo del capital, representado por 1000 participaciones,
inscripcion que se realiza en mérito al titulo archivado N° 5562 del 18 de
diciembre de 1997;esto es, que la pluralidad de socios en la sociedad
bajo andlisis se perdi6 al haber adquirido el socio Julio Alberto Rojas
Samanamud la totalidad de las participaciones conformantes del capital
social.

Con el presente titulo, se solicita la transferencia de participaciones
sociales, entre otros actos, en mérito a la escritura publica del diez de

agosto de 2006, sefalandose en su clausula segunda lo siguiente:

Por el presente instrumento, “LOS TRANSFERENTES” transfieren a favor

de “LAS ADQUIRIENTES” vy estas reciben de aquellos en calidad de

s Ley General de Sociedades. Comentada. Fasciculo Primero. P4g. 24. Normas Legales. Trujillo Perd.
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compra-venta la totalidad de sus participaciones sociales que les
corresponde en la empresa antes referida conforme se detalla a

continuacion:

a.- A favor de dofla CYNTHYA INES ARAMBURU ALVARADO la
cantidad de 500 (Quinientas) patrticipaciones sociales.
b.- A favor de SILVIA MARCHAN SAAVEDRA la cantidad de 500

(Quinientas) participaciones sociales.

“(...)

Consecuentemente, conforme a lo expresado precedentemente la
pluralidad de socios es constituida recién a partir del 10 de agosto de
2006; por lo tanto, el plazo de seis meses al que hace referencia la norma

ha vencido en exceso.

4. En cuanto a lo sefialado por el apelante, en el sentido que siendo
la empresa SERVIGEN S.R.L. una sociedad irregular, han acordado al
amparo del Art. 426 de la Ley General de Sociedades continuar con la
sociedad y adecuarse a la Ley General de Sociedades; al respecto
debemos sefialar que el articulo 426 de la Ley bajo comentario establece

gue tratdndose de sociedades irregulares los socios, acreedores de éstos
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o de la sociedad o los administradores pueden solicitar alternativamente

la regularizacion o disolucion de la sociedad.

5. En el Art. 423 de la ley citada se enumeran las causales de
irregularidad, siendo una de ellas el continuar en actividad no obstante
haber incurrido en causal de disolucion prevista en la ley, el pacto social
o el estatuto. Efectivamente, una sociedad que pierde pluralidad de
socios por mas de seis meses, incurre en irregularidad si continda en
actividad cuando ha transcurrido dicho plazo. Ahora bien, tal como lo
dispone el Art. 4 de la Ley General de Sociedades, la sociedad se
disuelve de pleno derecho al término de ese plazo. Esto es, la sociedad
que ha perdido la pluralidad minima de socios durante seis meses, queda

disuelta de pleno derecho al dia siguiente de transcurrido dicho plazo.

Consecuentemente, la sociedad que ha perdido la pluralidad minima por
mas de seis meses que continua en actividad, es una sociedad irregular
gue no puede optar por regularizarse o disolverse: la norma ha dispuesto

que en este caso queda disuelta de pleno derecho.

Resulta por tanto que las sociedades irregulares que tienen la opcién de
regularizarse o disolverse, no pueden ser aquellas que han incurrido en
causal de disolucion de pleno derecho. Estas Ultimas ya se encuentran

disueltas, por mandato imperativo de la ley.
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6.

Debe tenerse en cuenta que la Ley General de Sociedades

distingue entre las siguientes causales de disolucioén:

a)

b)

Causales de disolucién en las que se requiere adoptar el acuerdo de

disolucién.

Constituye la regla. En estos casos, la sociedad incurre en causal de
disolucion perro no se encuentra en estado de disolucion hasta que
la junta general (o la junta de acreedores, en su caso) adopte el
acuerdo de disolucién. Es el caso de la mayor parte de causales de
disolucion enumeradas en el Art. 407 de la LGS (conclusion de su
objeto, continuada inactividad, pérdidas, etc.). A dicho efecto el Art.
409 de la LGS sefala que se debe convocar a junta general para que

adopte el acuerdo de disolucién o las medidas que correspondan.

Causales de disolucién que operan de pleno derecho.

Constituye la excepcién. En estos casos la sociedad se encuentra en
estado de disolucion cuando ocurre la causal prevista en la norma,
son requerirse de acuerdo de la junta general.

Es el caso de la pérdida de la pluralidad minima de socios que no es
reconstituida en un plazo de seis meses (Art. 4 de la LGS) y el del

vencimiento del plazo de duracién (inc. 1 del Art. 407 de la LGS).
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c) Causales de disolucion por declaracion judicial

Constituye también una excepcién. En estos casos la sociedad se
encuentra en estado de disoluciébn cuando la Corte Suprema
resuelve la disolucion de la sociedad (Art. 410 de la LGS). La junta
general no acuerda la disolucién: sélo se limita a designar a los

liquidadores.

7. Conforma a lo expuesto en el numeral precedente, no podria
darse el mismo tratamiento a las sociedades que han incurrido en causal
de disolucién que requiere de acuerdo, que a las sociedades que han
incurrido en causal de disolucién de pleno derecho. Si se les diera el
mismo tratamiento, se privaria de todo sentido a la distincién establecida

en la ley.

En el presente caso la disolucion de la sociedad submateria no se ha
producido por haberse adoptado un acuerdo de los socios, sino por
mandato imperativo de la ley, esto es, se ha producido la disolucion de

pleno derecho.

Con relacién a ello, tampoco resultaria aplicable al presente caso lo

dispuesto en el articulo 342 de la Ley General de Sociedades, norma que
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establece que si la liquidacion no es consecuencia de la declaracion de
nulidad del pacto social o del plazo de duracién, la sociedad en

liquidacion puede transformarse revocando previamente el acuerdo de

disoluciéon*™,
Cuando la disolucion opera de pleno derecho, no existe un acuerdo de
disolucion que pueda ser revocado, por lo que sicha norma no seria

aplicable al presente caso.

8. Ahora bien, la sociedad que perdio6 la pluralidad por mas de seis
meses se encuentra en estado de disolucién, pero no se encuentra
extinguida. Al respecto el Art. 413 de la Ley General de Sociedades
establece que la sociedad disuelta conserva su personalidad juridica
mientras dura el proceso de liquidacion y hasta que se inscriba la
extincion en el Registro. Asimismo, dispone que durante la liquidacion se
aplican las disposiciones relativas a las juntas generales, pudiendo los

socios adoptar los acuerdos que estimen convenientes.

No existe impedimento legal para que se transfieran las participaciones
de una sociedad en estado de disolucién. El estado de disolucion
tampoco constituye obstaculo para la inscripcion del acuerdo de
adecuacion a la nueva Ley General de Sociedades u otros acuerdos,

pero siempre con el caracter de sociedad en disolucién. Sobre esta

174
Subrayado es nuestro.
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materia la norma citada dispone que durante la liquidacion la sociedad
debe afadir a su razén social o denominacion la expresion “en

liquidacién”.

Con respecto a los representantes, desde la disolucion cesa la
representacion de los gerentes y representantes en general, asumiendo

los liquidadores las funciones que les corresponden.

9. En este caso, se desigha nuevo gerente de la sociedad, lo que no
corresponde a su estado actual, debiendo designar al o los liquidadores.
Asimismo, se adecua el pacto social y estatuto, pero no se tiene en
cuenta el estado actual de la sociedad, debiendo afadirse a su
denominacion la expresion “en liquidacion”.

Conforme a lo expuesto, la sociedad en estado de disolucion por pérdida
de pluralidad por mas de seis meses, no puede optar por “regularizarse”
como lo efectta en el titulo vendido en grado, debiendo por el contrario
designar al o los liquidadores y pudiendo adoptar otros acuerdos que

estime convenientes, pudiendo inclusive transferirse las participaciones.

En tal sentido, corresponde confirmar la tacha formulada por la

Registradora Publica, por los distintos fundamentos antes sefialados.

Estando a lo acordado por mayoria;
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VIl.  RESOLUCION.-

CONFIRMAR la tacha formulada por la Registradora Publica en mérito a
los distintos fundamentos expuestos en la presente resolucion.

Registrese y comuniquese.

NORA MARIELLA ALDANA DURAN
Presidenta (e) de la Tercera Sala del Tribunal Registral,

MIRTHA RIVERA BEDREGAL
Vocal de la sala del Tribunal Registral
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RESOLUCION No. - 206- SUNARP-TR-L

EL VOCAL QUE SUCRIBE EMITE EL SIGUIENTE

VOTO EN DISCORDIA

En ejercicio del derecho regulado en el ultimo parrafo del articulo 156 del Texto
Unico Ordenado del Reglamento General de los Registros Publicos, el Vocal que

suscribe emite el siguiente voto de discordia:

1. Conforme se aprecia de los antecedentes registrales, el presente se
refiere al caso de una sociedad comercial de responsabilidad limitada
cuya pluralidad minima de socios se perdid el afio 1997 (titulo archivado
N°5562 del 18.12.1997), siendo restituida la misma recién el afio 2006,

segun el titulo venido en grado.

Asi, mediante el titulo apelado se pretende-entre otros- , la inscripcion de
la transferencia de participaciones en mérito a la escritura publica del
10.08.2006 y junta general del 24.07.2066, recomponiéndose la

pluralidad minima de socios.

2. Segun el articulo 4 de la Ley General de Sociedades “ (...). Si la

sociedad pierde la pluralidad minima de socios y ella no se reconstituye
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en un plazo de seis meses, se disuelve de pleno derecho al término de

ese plazo”.

Asimismo, el articulo 407 del mismo cuerpo legal, en su inciso 6),
establece que la sociedad se disuelve en caso de falta “falta de pluralidad
de socios, si en el término de seis meses dicha pluralidad no es

reconstituida”.

Como puede advertirse, a diferencia del dispositivo anterior y pese a
tratarse del mismo supuesto — la pérdida de la pluralidad minima de
socios-, el articulo 407 no establece como efecto juridico que la sociedad

se disuelve “de pleno derecho”, sino simplemente que se “disuelve”.

Frente a la existencia de dispositivos legales discrepantes sobre un
mismo tema, creemos, debe preferirse la interpretacion menos gravosa

gue favorezca la conservacion de la sociedad.

De otro lado, el articulo 423 de la Ley General de Sociedades, en su
inciso 6), sin hacer distincion alguna entre los casos contemplados en el
articulo 4 y 407 — en el supuesto que fueren diferentes -, sefiala de
manera general que la sociedad adquiere la condicion de irregular
‘cuando contintia en actividad no obstante haber incurrido en causal de

disolucioén prevista en la ley, el pacto social o el estatuto”.
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En el presente caso, la sociedad devino en irregular al incurrir en causal
de disolucion- en razén de la pérdida de la pluralidad minima de socios
son recomponerla en el plazo de 6 meses -, y continuar, no obstante ello,

en actividad en el mercado.

La Ley General de Sociedades reconoce como irregulares- entre otras-, a
las sociedades inscritas que se transformaron invalidamente o incurrieron
en causal de disolucibn pero que siguen actuando en el mercado,

denominadas en la doctrina “sociedades irregulares derivadas”.

Entre los principales efectos de la irregularidad tenemos Ila
responsabilidad personal, solidaria e ilimitada de los administradores,
representantes y quienes actien en nombre de la sociedad (articulo 424);
la obligacién de los socios de cumplir con sus aportes prometidos
(articulo 425); el derecho de los mismos de exigir la regularizacion o
disolucion (articulo 426) y a su vez, el derecho de separacion en caso

contrario (articulo 427), etc.

Como queda dicho, frente a esa situacion los socios o los acreedores de

estos pueden elegir, alternativamente, entre la regularizacibn o la

disolucién de la sociedad, conforme a los procedimientos establecidos en

316



el articulo 119 de la misma Ley (regularizacion) o en el articulo 409

(disolucién), segun sea el caso (articulo 426).

Segun la mayoria de las opciones reconocidas por el articulo 426 de la
Ley General de Sociedades a las sociedades irregulares no son
aplicables a aquellas que han perdido su pluralidad minima de socios y

no la han recompuesto dentro del plazo de 6 meses.

Al respecto debe reiterarse que, la sociedad deviene en irregular recién al
incurrir en causal de disoluciéon y continuar actuando en el mercado;
asimismo, que la causal de disolucion se produce al vencimiento el plazo
de 6 meses desde la pérdida de la pluralidad minima de socios sin

recomponerse.

Siendo ello asi, las opciones establecidas en el articulo 426 del referido
cuerpo legal, esto es la regularizacién o la disolucién, solo seran ejercidas
por la sociedad luego del vencimiento del plazo de 6 meses a que se
refieren al articulo 4 y 407, momento a partir del cual deviene en
irregular, no antes; por lo que en el presente caso es legalmente factible

gue la sociedad opte por la regularizacién de sus situacion.

Finalmente debe agregarse que, a diferencia de lo que sucede en el caso

de disolucién por vencimiento del plazo regulado en el articulo 436 de la
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Ley General de Sociedades — donde se establece que la disolucién opera
de pleno derecho y que se inscribe a solicitud de cualquier interesado -,
en el caso de disolucion por falta de pluralidad minima de socios no se ha
seflalado cual es el procedimiento a seguir una vez producida la
disolucion “de pleno derecho” y los sujetos legitimados para solicitar la
inscripcién; situacién que abona a favor de la interpretacién en el sentido
gue las sociedades que han incurrido en esta Ultima causal y que
devinieron en irregulares pueden regularizar su situacion conforme al

articulo 426 anteriormente citado.

Consecuentemente, mi voto es porque se REVOQUE la tacha formulada

por el Registrador Publico del Registro de Sociedades y se disponga su

inscripcion, por los fundamentos expresados en el presente voto.

LUIS ALBERTO ALIAGA HUARIPATA
Vocal del Tribunal Registral
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SUNARP

TRIBUNAL REGISTRAL.

RESOLUCION N° 1295-2008-SUNARP-TR-L.

Lima, 26 de noviembre del 2008.

Apelante
Titulo

Recurso
Registro

Acto(s)

Sumilla

Carlos José Carrizales Recio.
N° 468488 del 17 de julio del 2008.
HTD N° 54679 del 26 de agosto del 2008.
Registro de Sociedades de Lima.
Regularizacién de sociedad.
Transferencia de participaciones.
Nombramiento de gerente.
Pérdida de pluralidad de socios.
‘La pérdida de la pluralidad de socios de una
sociedad por mas de seis meses constituye causal de
disolucién de pleno derecho; por tanto, no puede

optar por regularizarse”.
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l. ACTO CUYA INSCRIPCION SE SOLICITA Y DOCUMENTACION

PRESENTADA.-

Con el presente Titulo se solicita la inscripcion de la regularizacion de
sociedad que ha perdido la pluralidad de socios por mas de seis meses,
transferencia de participaciones sociales, nombramiento de gerente,
modificacion parcial de estatuto y revocatoria de poderes de la sociedad
CARLOS CARRIZALES STOLL ABOGADOS & CONSULTORES

SOCIEDAD CIVIL. A dicho efecto se presenta:

a) Parte notarial de la escritura publica de transferencia de
participaciones, modificacion parcial de estatuto y otros otorgada el
20-7-2007 ante el Notario de Lima Oscar Eduardo Gonzélez Uria.
En la escritura obra inserta el acta de junta de socios del 19-7-

2007, en la que se acuerda:

» Ratificar la transferencia de 33 participaciones efectuada por José
Carlos Carrizales Stoll el 10-3-2000, a favor de Carlos José
Carrizales Recio, transferencia que -se sefiala- consta en el acta
10-3-2000, pero no se elevé a escritura publica. Asimismo, la

sucesion de Carlos Carrizales Stoll aprueba la transferencia de 33
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b)

participaciones a favor de Carlos José Carrizales Recio, y ratifican
la transferencia de 34 participaciones a favor de Maria del Sagrario
Recio Orduia viuda de Carrizales. Se aprueba la transferencia de
34 participaciones que efectia esta ultima a favor de Carlos José

Carrizales Recio.

Se revocan los poderes otorgados a Yuri Castillo Castafieda,

Alberto Mucha Castillo y Edwin Baluarte Pizarro

Se nombra gerente a Calos José Carrizales Recio.

Se modifica el articulo 1 y el articulo 15 del estatuto.

Parte notarial de la escritura publica de regularizacion de sociedad,

transferencia de participaciones y otros, otorgada el 7-9-2007 ante

el Notario de Lima Oscar Eduardo Gonzalez Uria. En la escritura

consta inserta el acta de junta general de socios del 20-8-2007, en

la que se acordo:
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Solicitar la regularizacion de la sociedad, que habia incurrido en
causal de disolucién por pérdida de la pluralidad de socios. Se

aprobo también la reversion del estado de disolucion.

Dejar sin efecto los acuerdos de transferencia de participaciones

gue se habian ratificado y adoptado en la junta del 19-7-2007.

La transferencia de participaciones que efectua la sucesion del
socio Carlos Carrizales Stoll (fallecido 15-4-2003) a favor de Calos
José Carrizales Recio (90 participaciones) y a favor de Maria del

Sagrario Recio Ordufia viuda de Carrizales (10 participaciones).

Ratificar el nombramiento de Carlos José Carrizales Recio como

gerente general, que habia sido acordado en junta del 19-7-2007.

Ratificar la modificacion de los articulos 1 y 15 del estatuto de la

sociedad, que habia sido acordada en la junta general de 19-7-

2007.

Renovar los poderes otorgados a Yuri Castillo Castafieda, Alberto

Mucha Castillo y Edwin Baluarte Pizarro.
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Il. DECISION IMPUGNADA.-

El Registrador Publico del Registro de Sociedades de la Zona Registral N°
IX, Sede Lima, James Rojas Guevara, formuld tacha sustantiva por los
siguientes fundamentos:

Se tacha el presente titulo de conformidad con lo dispuesto con el articulo
4 de la Ley General de Sociedades: “Si la sociedad pierde la pluralidad
minima de socios y ella no se reconstituye en un plazo de seis meses, se

disuelve de pleno derecho al término de este plazo”.

En consecuencia, habiendo perdido la pluralidad con fecha de marzo del
afo 2000, a la fecha en que pretende reconstituir la pluralidad, acta de
junta general de 20-8-2007 ha transcurrido en exceso el indicado plazo,
en consecuencia, la sociedad ha quedado disuelta de pleno derecho, no
resultando procedente su reactivacion o regularizacion en razén de que la
causal de disolucion incurrida es una causal irreversible, debiendo
procederse de acuerdo a la naturaleza, es decir procederse a su

liquidacion.
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1 FUNDAMENTOS DE LA APELACION.-

El apelante sefiala lo siguiente:

El 10-3-2000 Carlos Carrizales Stoll transfirio 34 participaciones a su
conyuge y 33 participaciones a Carlos Carrizales Reci. Se omitio la
formalidad de escritura publica, por lo que el 23-9-2000 la sociedad
devino en irregular al haber transcurrido seis meses sin pluralidad de

SOcCios.

El articulo 426 de la Ley General de Sociedades dispone que es
procedente la regularizacion de la sociedad irregular cuando lo solicite
cualquiera de los socios e, inclusive, los acreedores o administradores. En
este caso la sociedad ha cumplido con este requisito, con la formalidad
recogida en el articulo 298 de la Ley General de Sociedades (escritura

publica).

Afade que la sociedad ha continuado operando durante todos estos afios

de forma publica y continua, cumpliendo con las obligaciones inherentes a

toda sociedad.
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Sefiala que tiene conocimiento que el Tribunal Registral ha rechazado las
transferencias de participaciones fuera del plazo de seis meses
establecido pero en este caso ademas se esta solicitando la
regularizacion de la sociedad. Indica que en la resolucion del Tribunal se
cita una opinion del Dr. Enrique Elias que expresa Unicamente un parecer

personal, mas no una interpretacion juridica de las normas.

Considera que al entenderse que, por excepcion, la disolucion de pleno
derecho no puede ser dejada sin efecto, implica transgredir el principio de
legalidad, pues si la ley hubiera querido aplicar una sancion tan drastica,

debid haberlo consignado expresamente.

Manifiesta que su solicitud hace remision directa a los derechos
constitucionales de libertad de empresa y libertad personal contemplados
en el articulo 2 inciso 24) y articulo 59. Precisa que abona a favor de la
procedencia de su solicitud el principio de conservacioén de sociedad que
informa el articulo 426 de la Ley General de Sociedades. Considera que si
se ampara el petitorio registral, se provee al mejor y mas fluido trafico
mercantil. Lo contrario -afiade- es condenar a una sociedad a una

situacion de vacio juridico.
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En el supuesto que se ratifique la interpretacion restrictiva del articulo 426

de la Ley General de Sociedades, se debe de preferir las normas

constitucionales antes citadas, en aplicacion del precedente de

observancia obligatoria adoptado por el Tribunal Constitucional en el

Expediente N° 3741-2004-AA/TC.

ANTECEDENTE REGISTRAL .-

CARLOS CARRIZALES STOLL ABOGADOS & CONSULTORES
SOCIEDAD CIVIL corre registrada en la Partida Electronica N°
11037793 del Registro de Sociedades de Lima. Se constituyé con
la participacion de dos socios: Alicia Pizarro Roque de Baluarte (50
participaciones) y José Carlos Carrizales Stoll (50 participaciones).
Conforme al asiento A00002, por escritura publica del 20-3-2000
Alicia Pizarro Roque de Baluarte transfiere sus 50 participaciones a

José Carlos Carrizales Stoll, quien qued6 como unico socio.

En la Partida Electronica N° 11566441 del Registro de Sucesiones
Intestadas de Lima corre inscrita la sucesion intestada de José
Carlos Carrizales Stoll, quien falleci6 el 15-4-2003, siendo

declarados sus herederos: su cényuge Maria del Sagrario Recio
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Ordufia y sus hijos Maria del Sagrario Irma, Carlos José, Luis

Pedro y Ana Maria Carrizales Recio.

V. PLANTEAMIENTO DE LAS CUESTIONES.-

Interviene como ponente la Vocal Nora Mariella Aldana Duran. De lo
expuesto y del andlisis del caso, a criterio de esta Sala la cuestion a
determinar es la siguiente: la sociedad que ha perdido la pluralidad
minima de socios por mas de seis meses, ¢puede optar por

regularizarse?

VI.  ANALISIS.-

1. El articulo 4 de la Ley General de Sociedades establece que la
sociedad se constituye cuando menos por dos socios, que pueden
ser personas naturales o juridicas. Si la sociedad pierde la
pluralidad minima de socios y ella no se reconstituye en un plazo
de seis meses se disuelve de pleno derecho al término de ese
plazo. La norma afiade que no exigible pluralidad de socios,
cuando el Unico socio es el Estado o en otros casos sefiala

expresamente por Ley.
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Asimismo, el articulo 407 establece las causales de disolucion de
de las sociedades, sefialando entre las diversas causas, la falta de
pluralidad de socios, si en el término de dicho seis meses no es
reconstituida. Esto es, si en dicho plazo la sociedad no pasa a tener
por lo menos dos socios (por transferencia o0 aumento de capital).

La Ley General de Sociedades castiga imperativamente la pérdida
de la pluralidad minima de socios, en todas las sociedades, con la
disolucion de pleno derecho. Sin embargo, dicha sancion no opera

si la pluralidad es reconstituida en un plazo de seis meses.

Con relacion a ello Elias Laroza opina que (...), vencido el plazo
de gracia de seis meses la disolucion opera por mandato
imperativo de la Ley. Una sociedad cuyos socios permiten la
pérdida de una condicion legal esencial y cuyo socio Unico es tan
negligente como para no reconstituir una pluralidad (le basta para
ello transferir una sola accién o participacion), debe ser disuelta o

liquidada”.

La pluralidad de socios es esencial para la vida de la sociedad. En

nuestro pais, no existen las sociedades unipersonales. Es por ello

gue la pérdida de la pluralidad de socios que no es recompuesta
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dentro del plazo fijado en la ley, ocasiona la disolucion de pleno

derecho.

En el presente caso, consta inscrita en el asiento A0002 la
transferencia de participaciones efectuadas por Alicia Pizarro
Roque de Baluarte a favor de Carlos Carrizales Stoll, en virtud de la
cual la sociedad perdio la pluralidad de socios, pues este ultimo
gqueddé como unico socio de la sociedad. La fecha cierta de la
transferencia es de la escritura publica 23-3-2000. Por lo tanto, la
sociedad tenia plazo hasta el 23-9-2000 (seis meses) para

reconstruir la pluralidad de los socios.

En la escritura publica del 20-7-2007 contenida en el titulo venido
en grado, se sefiala que José Carlos Carrizales Stoll transfirio 33
participaciones a favor de Carlos José Carrizales Recio conforme

consta en el acta del 10-3-2000.

En el titulo venido en grado no se ha presentado el acta del 10-3-
2000. Dicha acta obra en el Titulo archivado 190971 del 1-10-2003
gue dio mérito a la extension del asiento AO0003 (poderes), en el

que se sefala: “... al amparo de lo dispuesto en el articulo 4 de la
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Ley General de Sociedades, era necesario recomponer la
pluralidad de socios de la sociedad, asi como reordenar su régimen

de poderes, en tal sentido se acordod lo siguiente:

1. ()

2. Aprobar el otorgamiento de facultades (...)".
Como puede apreciarse, en la copia certificada del acta que obra
en el referido Titulo archivado, no consta la integridad del acta, sino

sélo la parte referida al otorgamiento de facultades.

En el acta del 20-8-2007 que obra inserta en la escritura publica del
7-9-200 (sic), contenida en el Titulo venido en grado, se acuerda
dejar sin efecto las transferencias de participaciones celebradas el
10-3-2000. En escrito adjuntado se sefiala que la transferencia de
participaciones a favor de Carlos José Carrizales Recio que consta
en el acta 10-3-2000 no es valida por no haberse elevado a

escritura publica.

Al respecto debe sefalarse que conforme al articulo 298 de la Ley

General de Sociedades, en la sociedad civil la transmision de
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participaciones “se realiza por escritura publica y se inscribe en el

Registro”.

Como puede apreciarse, la Ley General de Sociedades no
establece que la escritura publica sea una formalidad bajo sancién
de nulidad para la transmision de participaciones. Por lo tanto, se
trata de una formalidad ad-probationem. Esto es el hecho que no
se haya cumplido la formalidad (escritura publica) no implicaba que
se hubiera celebrado la transmision: la transmision se realizo, por
tanto la pluralidad de socios se habria recompuesto en dicha fecha.
Por cierto, para inscribir dicha transferencia era indispensable la
escritura publica, pero la falta de esta formalidad no implica que se

hubiera celebrado la transmision de participaciones.

Sobre esta materia el articulo 1412 del Cdédigo Civil establece que
“si por mandato de la ley o por convenio debe otorgarse escritura
publica o cumplirse otro requisito que no revista la forma solemne
prescrita legalmente o la convenida por las partes por escrito bajo
sancién de nulidad, éstas pueden compelerse reciprocamente a

llenar la formalidad requerida”.
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En este caso la junta de socios ha acordado dejar sin efecto la
referida transmisién de participaciones respecto a la que, ademas,
no se ha presentado el documento en el que consta, esto es, el
acta del 10-3-2000. Por lo tanto, la apelacion se resolvera sin tener

en cuenta dicha transmision de participaciones.

De otra parte, el socio José Carlos Carrizales Stoll fallecio el 15-4-
2003, por lo que las participaciones de las que era titular pasaron a
ser de titularidad de sus herederos: su conyuge Maria del Sagrario
Recio Orduia y sus hijos Maria del Sagrario Irma, Carlos José, Luis

Pedro y Ana Maria Carrizales Recio.

En tal sentido -y reiterando que para efectos de resolver esta
apelacibn no se esta tomando en cuenta la transmision de
participaciones del 10-3-2000, por no haber sido presentada y
ademas haber sido dejada sin efecto- la falta de pluralidad de
socios se mantuvo desde el 23-3-2000 hasta el 15-4-2003, esto es,
excediendo el plazo de seis meses permitido por el articulo 4 de la

Ley General de Sociedades.
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El Titulo contiene el acuerdo de la sociedad de regularizar la
sociedad, al amparo del articulo 426 de la Ley General de
Sociedades. Al respecto debemos sefialar que el articulo 426 de la
Ley bajo comentario establece que, tratandose de sociedades
irregulares, los socios, acreedores de éstos o de la sociedad o los
administradores pueden solicitar alternativamente la regularizacion
o la disolucion de la sociedad, conforme al procedimiento

establecido en el articulo 119 o en el articulo 409, segun el caso.

En el articulo 423 de la ley citada se enumeran las causales de
irregularidad, siendo una de ellas el continuar con la actividad, no
obstante haber incurrido en causal de disolucion prevista en la ley,
el pacto social o el estatuto (inciso 6). Efectivamente, una sociedad
gue pierde la pluralidad de socios por mas de seis meses, incurren
en irregularidad si continla en actividad cuando ha transcurrido
dicho plazo. Ahora bien, tal como lo dispone el articulo 4 de la Ley
General de Sociedades, la sociedad se disuelve de pleno derecho
al término de ese plazo. Esto es, la sociedad que ha perdido la
pluralidad minima de socios durante seis meses, queda disuelta de

pleno derecho al dia siguiente de transcurrido dicho plazo.
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Consecuentemente, la sociedad que ha perdido la pluralidad
minima por mas de seis meses que continla en actividad, es una
sociedad irregular que no puede optar por regularizarse o
disolverse (conforme al articulo 409): la norma ha dispuesto que en
este caso queda disuelta de pleno derecho. Resulta, por lo tanto,
que las sociedades irregulares que tienen la opcidon de
regularizarse o disolverse, no pueden ser aquellas que han
incurrido en causal de disolucion de pleno derecho. Estas ultimas
ya se encuentran disueltas, por mandato imperativo de la ley. Por
ende, el articulo 426 de la Ley General de Sociedades no se aplica
a las sociedades que han incurrido en causal de disolucién de

pleno derecho.

Debe tenerse en cuenta que la Ley General de Sociedades

distingue entre las siguientes causales de disolucion:

Causales de disolucién en las que se requiere adoptar el acuerdo

de disolucion.

Constituye la regla. En estos casos, la sociedad incurre en causal

de disolucién pero no se encuentra en estado de disolucién hasta
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b)

gue la junta general (o la junta de acreedores, en su caso) adopte
el acuerdo de disolucion. Es el caso de la mayor parte de las
causales de disolucion enumeradas en el articulo 407 de la Ley
General de Sociedades (conclusién de su objeto, continuada
inactividad, pérdidas, etc.). A dicho efecto el articulo 409 de la Ley
General de Sociedades sefiala que se debe convocar a junta
general para que adopte el acuerdo de disolucién o las medidas

que correspondan.

Causales de disolucion que operan de pleno derecho.

Constituye la excepcion. En estos casos la sociedad se encuentra
en estado de disolucion cuando ocurre la causal prevista en la
norma, sin requerirse de la junta general. Es el caso de la pérdida
de la pluralidad minima de socios que no es reconstituida en un
plazo de seis meses (articulo 4 de la Ley General de Sociedades) y
el del vencimiento del plazo de duracion (inciso 1 del articulo 407

de la Ley General de Sociedades).

Causales de disolucion declaracién judicial (sic).
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10.

11.

Constituye también una excepcidn. En estos casos la sociedad se
encuentra en estado de disolucién cuando la Corte Suprema
resuelve la disolucion de la sociedad (articulo 410 de la Ley
General de Sociedades). La junta general no acuerda la disolucion:

solo se limita a designar a los liquidadores.

Conforme a lo expuesto en el numeral precedente, no podria darse
el mismo tratamiento a las sociedades que han incurrido en causal
de disolucion que requiere de acuerdo, que a las sociedades que
han incurrido en causal de disolucién de pleno derecho. Si se les
diera el mismo tratamiento, se privaria de todo sentido a la

distincidn establecida en la ley.

El presente caso de disolucion de la sociedad sub-materia no se ha
producido por haberse adoptado un acuerdo de los socios, sino por
mandato imperativo de la ley, esto es, se ha producido la disolucion

de pleno derecho.

Debe afadirse que la ley distingue entre la disolucion voluntaria y la

no voluntaria. Asi, el articulo 437 establece que: la revocacion del

acuerdo de disolucién voluntaria se inscribe por el mérito de la
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12.

copia certificada del acta de la junta general donde conste el
acuerdo y la declaracién del liquidador o liquidadores de que no se

ha iniciado el reparto del haber social entre los socios.

En el caso de la disolucion de pleno derecho no se trata de una
disolucidon que opera por mandato de la ley al ocurrir el supuesto de
hecho previsto, y aun cuando la junta general acordara que no se le
aplica o que cesan sus efectos, igualmente la sociedad continda
disuelta, pues la disolucion no se debe a la voluntad de la junta
general.

La doctrina societaria coincide con la conclusion antes sefialada. Al

respecto, Uria, Menéndez y Garcia de Enterria sefalan:

“La subsistencia de la sociedad a lo largo del periodo de liquidacion
permite preguntarse si la sociedad disuelta y en liquidacion podria
retomar a su vida activa mediante acuerdo de la junta general de
accionista que decida salir del periodo de liquidacion y continuar
con el ejercicio del comercio o industria que constituia su objeto
social. A nuestro juicio, el problema de la reactivacion de la
sociedad disuelta no puede resolverse con caracter general para

todo supuesto posible de disolucion: es necesario distinguir segun
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gue la disolucion se produzca por una u otra de las formas
previstas en los articulos (...), aunque en conexion siempre con el
problema de la subsistencia o desaparicibn de la causa que

provoco la disolucion.

(...)

En la disolucion de pleno derecho por incumplimiento del término
fijado en los estatutos, no reputamos posible que la sociedad salga
del estado de liquidacion para reanudar su actividad comercial por
acuerdo de la junta general. La disolucion que la Ley impone en tal

supuesto es definitiva e irrevocable (...)".

En el mismo sentido, Avila afirma con respecto a la disolucion de
pleno derecho “la disolucién es, pues, automética e irreversible, sin

necesidad de acuerdo ni acto social alguno”.

Los autores citados no hacen referencia a la disolucién de pleno
derecho por pérdida de la pluralidad de socios porque, en la
legislacion espafiola, la pluralidad de socios no es causal de

disolucién alguna: las sociedades pueden constituirse con un solo
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13.

socio (unipersonalidad inicial) o constituirse con pluralidad de
socios y luego devenir en unipersonales, cuando todas las
participaciones hayan pasado ser de propiedad de un Unico socio

(unipersonal sobrevenida).

Sin embargo, en nuestra legislacion la pluralidad de socios es
esencial tanto para la constitucion como para la subsistencia de la
sociedad; solo por excepcidon se permite que la sociedad que perdid
pluralidad de socios subsista sin recomponer la pluralidad por un
plazo improrrogable de seis meses. Vencido dicho plazo, queda
disuelta de pleno derecho. Es decir, nuestra legislacion rechaza la

permanencia por plazos mas largos de socios unipersonales.

El apelante considera que la interpretacion que se esta aplicando
(contenida en resolucion anterior emitida por este colegiado, N°
597-2006-SUNARP-TR-L del 5-10-2006) es contraria al principio de
conservacion de la sociedad. Al respecto debe sefalarse que las
sociedades se rigen por la Ley General de Sociedades, la que
establece los requisitos para su constitucion y subsistencia. Esto es
la ley establece en qué supuestos no es admisible que la sociedad

continle sus actividades, regulando las causales de disolucion, y
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entre estas, aquellas que operan de pleno derecho: el vencimiento
del plazo de duracién y pérdida de pluralidad de socios que no es

recompuesta dentro del plazo de seis meses.

Asi no toda la sociedad tendré el amparo del Estado para continuar
con sus actividades pues no tendrian amparo aquellas que
quiebren principios fundamentales, como en el Titulo venido en
grado, en el que se perdio la pluralidad de socios, requisito esencial
en nuestra legislacion para la constitucion y subsistencia de una
sociedad, sefialandose que no se afecta la libertad de empresa,
pues si la sociedad pierde la pluralidad de socios puede optar,
dentro del plazo de seis meses, entre recomponer la pluralidad o

transformarse en un a EIRL.

De otra parte, no consideramos que el articulo 4 de la Ley General
de Sociedades (que establece la disolucién de pleno derecho por
pérdida de pluralidad de socios que no es recompuesta dentro del
plazo de seis meses) sea inconstitucional. La pluralidad de socios
como exigencia para la constitucién y subsistencia de la sociedad
no viola norma constitucional alguna, mas aun cuando conforme el

articulo 60 de la Constitucion, la economia nacional se sustenta en
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15.

la coexistencia de diversas formas de propiedad y empresa. En tal
sentido, si no se cuenta con pluralidad de socios necesaria para la
sociedad, igualmente puede ejercerse actividad empresarial bajo la

forma de EIRL.

Respecto a lo alegado por el apelante en el sentido que la sociedad
se encuentra en actividad y que ésta seria razén para aceptar su
regularizacion, debe sefialarse que la sociedad continla en
actividad no obstante haber incurrido en causal de disolucion de
pleno derecho, es irregular sin tener la posibilidad de regularizarse.
El hecho que se mantenga en actividad no modifica la sancion
prevista en la ley, en los supuestos de disolucion de pleno derecho.
Esto es, dado que se encuentra en estado de disolucion, debe

proceder a designar liquidadores y, posteriormente, extinguirse.

Ahora bien, la sociedad que perdio la pluralidad por mas de seis
meses se encuentra en estado de disolucién, pero no se encuentra
extinguida. Al respecto el articulo 413 de la Ley General de
Sociedades establece que la sociedad disuelta conserva su
personalidad juridica mientras dura el proceso de liquidacion y

hasta que se inscriba la extincion en el Registro. Asimismo, dispone
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16.

gue durante la liquidacién se aplican las disposiciones relativas a
las juntas generales, pudiendo los socios adoptar los acuerdos que

estimen convenientes.

No existe impedimento legal para que se transfieran las
participaciones de una sociedad en estado de disolucion. El estado
de disolucion tampoco constituye obstaculo para la inscripcion de
otros acuerdos, pero siempre con el caracter de sociedad en

disolucion.

Sobre esta materia la norma citada dispone que durante la
liquidacion la sociedad debe afadir a su razon social o
denominacion, la expresion “en liquidacion”. Con respecto a los
representantes, desde la disolucién cesa la representacion de los
gerentes y representantes en general, asumiendo los liquidadores

las funciones que les corresponden.

En este caso se designa nuevo gerente de la sociedad, lo que no
corresponde a su estado actual, debiendo designar al o los
liquidadores. Conforme a lo expuesto, la sociedad en estado de

disoluciéon por pérdida de pluralidad por mas de seis meses, no
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17.

puede optar por “regularizarse” como lo efectua en el Titulo venido
en grado, debiendo por el contrario designar al o los liquidadores y
pudiendo adoptar otros acuerdos que estime convenientes,

pudiendo inclusive transferirse las participaciones.

En tal sentido, corresponde confirmar la tacha formulada por el

Registro Publico.

De otra parte, por tanto la pluralidad de socios habria sido
recompuesta el 10-3-2000, se sugiere al apelante que en
presentacion posterior se fundamente en dicha transferencia
(elevada a escritura publica por los sucesores del socio fallecido)
para demostrar que la sociedad no incurrié en causal de disolucion

de pleno derecho.

Estando a lo acordado por unanimidad;

343



VI. RESOLUCION.-

Confirmar la tacha formulada por el Registrador Publico en mérito a los

fundamentos expuestos en la presente Resolucion.

comuniquese.

ELENA ROSA VASQUEZ TORRES,
Presidenta de la Primera Sala del Tribunal Registral;

MARTHA DEL CARMEN SILVA DIAZ,
Vocal del Tribunal Registral; y

NORA MARIELLA ALDANA DURAN,
Vocal del Tribunal Registral.
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Direccion General de los Registros y del Notariado

(Mercantil).

Resolucion de 21 junio 1990

RJ\1990\5366

SOCIEDADES ANONIMAS UNIPERSONALES: admisibilidad:
revision de la doctrina mantenida por la Direccion General:
compatibilidad de la sociedad unipersonal con los principios de
organizacion del derecho de sociedades de capital; razones de orden
practico y de adaptacion al Derecho Comunitario; JUNTA
GENERAL: reglas de funcionamiento: especialidades. Acreditacion de
la condicidn de socio Unico: alcance de la intervencion del Notario.

REGISTRO MERCANTIL: modificacion de estatutos que amplia

Jurisdiccion:  Via administrativa

Ponente:

Mediante escritura publica otorgada el 2 de noviembre de 1988,
ante Notario, D. José M. M., como Unico accionista que manifiesta
ser de la Mercantil «Masitur, S. A.», modifico el articulo 23 de los
Estatutos Sociales, ampliando las facultades del Unico
Administrador. Presentada la anterior escritura en el Registro
Mercantil de Barcelona, fue calificada con la siguiente nota:
Presentado el documento que antecede el dia 16 de noviembre
de 1988, retirado con defectos el 30 siguiente y devuelto a esta

oficina el dia 13 de los corrientes, segun consta del asiento de
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presentacion numero 2.652 del Diario 476 y las notas al margen
del mismo, se deniega la inscripcion por siguientes defectos: 1.
No se justifica debidamente que don José M. M. sea el titular de
todas las acciones de «Masitur, Sociedad Andnima». 2. No se
reunen los requisitos que exige el articulo 48 de la Ley de 17 de
julio de 1951 sobre Régimen Juridico de las Sociedades
Andnimas sobre adopcion de acuerdos sociales. 3. No teniendo
por objeto la modificacion estatutaria contenida en el documento,
la superacién de la actuacion andmala en que se encuentra la
Sociedad, no se puede admitir su acceso al Registro Mercantil,
conforme a las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 13 y 14 de noviembre de 1985 (RJ
1985\6635 y RJ 1985\6636). No procede anotacion de
suspension, por ser insubsanables los defectos consignados bajo
los nimeros 2 y 3. La presente nota de calificacion la extiendo con
la conformidad de mis compaferos cotitulares en esta Oficina.
Barcelona, 30 diciembre de 1989.El Notario autorizante del
documento interpuso recurso de reforma y subsidiariamente
gubernativo contra la anterior calificacion. ElI Registrador dicto

acuerdo manteniendo la calificacion en todos sus extremos. La
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Direccion General acord6 estimar el recurso interpuesto,

revocando el acuerdo y la nota del Registrador.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-

En el tercer punto de la nota de calificacion recurrida, que, por
ser el fundamental y condicionar la suerte de los demas, se
examina en primer lugar, se invoca la inadmisibilidad de la
sociedad unipersonal para rechazar la inscripcién de una
modificacidén estatutaria tendente a ampliar las facultades del
administrador Unico -«rectius»: del objeto social [v. RDGRN 16
de marzo de 1990 (RJ 1990\2302)]-. A la vista de las
consideraciones que mas adelante se realizan y de las directrices
gue presiden la evoluciéon actual de la materia, no puede
atenderse el defecto aducido por el Registrador, y, en
consecuencia, procede revisar la doctrina anterior de este Centro
Directivo, en especial, la contenida en las Resoluciones de 13 y
14 de noviembre de 1985 ( RJ 1985\6635 y RJ 1985\6636),

expresamente invocadas por el propio Registrador, a tenor de las
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cuales la exigencia de la pluralidad de socios inherente a la
naturaleza de la sociedad, la falta de justificacibn de una
personalidad juridica distinta de la de sus miembros cuando existe
un solo socio y la inadmisibilidad, por imperativo del articulo 1911
CC del reconocimiento extralegal de patrimonios separados y de
la consiguiente limitacion de responsabilidad de la persona
individual determinan el cierre del Registro a aquellos acuerdos
sociales que, como el que ahora nos ocupa, son adoptados por el
socio unico sin hallarse encaminados a reconstruir la normalidad
social (la pluralidad subjetiva), sino mas bien a perpetuar la

situacion preexistente (la unipersonalidad).

SEGUNDO.-

La primera consideracion que debe hacerse conduce a
desvirtuar el argumento que afirma la incompatibilidad entre
el concepto de sociedad y la situacién de unipersonalidad. El
argumento, en apariencia tan poderoso, se funda en una
generalizacion injustificada. Bajo el concepto de sociedad se
albergan realidades normativas muy distintas. EI hecho de que

algunas de ellas no puedan subsistir en situaciones de
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unipersonalidad no significa que las demas deban comportarse
del mismo modo. Dicho de otra manera: si bajo el concepto de
«sociedad» tenemos presente el modelo de las sociedades
personalistas el argumento se revela ciertamente implacable. En
estos tipos sociales, el contrato de sociedad -que es un contrato
basicamente obligatorio despliega su eficacia produciendo
derechos y obligaciones entre los socios, de modo que la propia
sociedad se asienta sobre ese entramado de relaciones
obligatorias que, por definicion, solo es posible entre dos 0 mas
socios («actio pro socio»). La sociedad en estos casos queda
vinculada a las vicisitudes de su substrato personal. De ahi que
pueda afirmarse que su personalidad juridica -realmente

imperfecta- se articule sobre el principio de pluralidad.

El argumento que analizamos no puede extenderse, sin
embargo, a las sociedades de capitales. En éstas, el contrato
[que incluso puede faltar y verse sustituido por un acto unilateral
de una persona juridica publica -arg. ex articulo 10 Il LSA (RCL
1951\811, 945, 1021 y NDL 28)-] tiene un caracter netamente
organizativo. El contrato, en efecto, no tiene por objeto producir

relaciones directas entre los socios, sino que, por el
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contrario, se halla dirigido a constituir una organizacion
objetiva y a establecer sus reglas de funcionamiento. Buena
prueba de ello es que en esta clase de sociedades las relaciones
no se entablan entre los socios, sino entre el socio y la sociedad.
Se explica asi que la personalidad juridica de la sociedad -plena y
completa- aparezca independizada de sus miembros y se asiente
sobre el principio de unidad. El ente creado se separa de quienes
le dieron vida y permanece inmune a sus vicisitudes. Un buen
exponente de esta construccion legislativa nos lo ofrece la
objetivaciéon de la condicion de socio que se lleva a cabo mediante
la accién. La accion indivisible, acumulable, transmisible, permite
objetivar la relacion de participacion en la sociedad andénima
respecto de la persona de su titular. Una persona -podria decirse-
es tantas veces socio como acciones posea. Cada puesto de
socio subsiste como tal y no se ve alterado porque se acumulen
varios. De ello cabe deducir que la reunién en la misma mano
de todas las acciones, en la medida en que no afecta a la
existencia de maultiples participaciones independientes o
puestos de socio, no determina la invalidez conceptual de la

sociedad unipersonal. La sociedad unipersonal constituira asi,
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probablemente, una «contradictio in terminis», pero no una

«contradictio in substantia».

Desde el punto de vista juridico-positivo, este razonamiento se
asienta sobre un silencio muy elocuente de la Ley:
concretamente, sobre la omision, entre las causas de disolucion
(cuyo listado ha de entenderse «numerus clausus»), de la reunién
de todas las acciones en una sola mano [articulos 150 LSA y 30
LSRL ( RCL 1953\909, 1065 y NDL 28559)]. Es ésta una
circunstancia que no puede explicarse mas que por las razones
anteriormente aducidas. Mientras que en las sociedades de
personas la reduccion de la pluralidad subjetiva determina
necesariamente el fin de la sociedad, en las sociedades de
capitales, la organizacién a que da lugar el contrato social se halla
tan fuertemente objetivizada e independizada que puede subsistir
aungue desaparezca la pluralidad de sus miembros. En ese caso,
no subsiste ciertamente una sociedad entendida, en el sentido
originario del término como asociaciones de personas, pero lo que
no puede discutirse es que permanece la situacion objetiva de las
participaciones (acciones) y la personalidad juridica propia de la

sociedad andénima o0 en su caso, de la sociedad de
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responsabilidad limitada. Esta conclusion se corrobora, «a
contrario sensu», por el articulo 103.6.° de la Ley General de
Cooperativas ( RCL 1987\918), el cual, en funcién de la estructura
del tipo (v. articulos 29 ss.), establece expresamente como causa
de disolucion la reduccion de la pluralidad de socios por debajo

del minimo legal fijado en el articulo 7.°

TERCERO.-

El segundo argumento de la doctrina que pretende revocarse
apela a la incompatibilidad entre la sociedad unipersonal y la
esencia de la personalidad juridica. En buena parte, este
argumento ya ha quedado contestado en el apartado anterior. No
obstante, parecen precisas algunas indicaciones
complementarias. En el fondo, el argumento parece presuponer
gue la personalidad juridica de las sociedades de capitales se
funda necesariamente sobre su estructura corporativa, de manera
gque al faltar la pluralidad de socios que dicha estructura
inicialmente requiere careceria de justificacion la atribucion de
personalidad, debiendo decretarse el fin de la persona juridica. Se

trata, sin embargo, de una presuposicion inexacta, tributaria en
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buena medida, de las concepciones «realistas» de la persona
juridica, hoy en franca decadencia. El substrato de la persona
juridica corporativa no es la realidad asociativa en sentido
sociolégico a que apelan las tesis realistas, sino la unidad
artificial de imputacion «validamente constituida» (cfr.
articulo 35 1.° Il CC), que invocan las tesis ficcionistas e
instrumentalistas. Asi lo pone de manifiesto la propia
regulaciéon legal de la sociedad de responsabilidad limitada,
gue constituye un tipo social que, dado su caracter
marcadamente personalista, adolece de un grave déficit de
realidad corporativa en sentido sociolégico. La bondad de
este planteamiento la confirma, por lo demas, esa inveterada
tradicion doctrinal que arranca del célebre y significativo
paso del Digesto que afirma la subsistencia de la
«universitas» aun cuando sus miembros hubiesen quedado
reducidos a la unidad [«sed si universitas ad unum redit,
magis admititur posse eum convenire et conveniri, cum ius
omnium in unum reciderit et stet nomen universitatis» (Dig. 3,
4,7, 2)]. Lapluralidad -e incluso mas: la pluralidad cualificada
(cfr. articulo 10.1 LSA)- de socios constituye una condicién de

ereccion de la persona juridica corporativa, pero no es una
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condicién de subsistencia del ente, que, una vez creado, por
su vocacion de permanencia Yy la trascendencia
supraindividual de sus fines (la explotacion de una empresa
gue aspira a conservarse), queda independizado de sus

miembros.

Desde el punto de vista positivo, estas consideraciones se
avalan por el hecho, ya indicado, de que la Ley no declara la
disolucién de la sociedad devenida unipersonal ni le concede
un lapso de tiempo -segun han hecho otras leyes- para que
reconstruya su infraestructura corporativa. La personalidad
juridica, como técnica instrumental para autonomizar
patrimonios y aislar esferas de imputacién, no se pone en
entredicho por la «reductio ad unum». Naturalmente, para ello
es preciso que la organizaciéon objetivada se manifieste en el
trafico como tal y se conduzca con arreglo a sus reglas de
funcionamiento. Si esto no se hace asi si el socio unico (pero
lo mismo vale para el socio plural) abusa de la institucién-
habra que desestimar la personalidad juridica y resolver en

funcién de la realidad sustancial de las relaciones juridicas.
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Es ésta, sin embargo, una tarea que corresponde realizar a

los Tribunales.

CUARTO.-

Estrechamente relacionado con el anterior aparece el tercer
argumento de la doctrina tradicional, que se funda en la
incompatibilidad entre la sociedad unipersonal y el principio
general de responsabilidad universal que consagra el articulo
1911 CC. El razonamiento adolece, en esta ocasion, de un vicio
de especializacién. La contradiccion no se produce entre la
sociedad unipersonal y el articulo 1911 CC; sino entre la sociedad
anonima como tal y el articulo 1911 CC (o el articulo 127 C de C,
gue es su correlativo en el derecho de sociedades). Pero esa
contradiccion o, mejor dicho, derogacién del articulo 1911 CC en
el ambito de las sociedades de capital en la medida en que se
halla establecida por la Ley, es irrelevante. Cosa distinta es que
se afirme que la limitacion de responsabilidad consignada en el
articulo 1 LSA carezca de fundamento en la sociedad unipersonal
y que, en consecuencia se reclame una reduccion teleoldgica del

precepto que excluya de su ambito de aplicacién al socio Unico.
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Trasladada la discusién a este plano la respuesta ha de ser
igualmente negativa: y ello por la sencilla razon de que, al
menos en nuestro ordenamiento, la limitacion de
responsabilidad de las sociedades de capital no se funda en
la estructura corporativa del ente, en la pluralidad de los
miembros que la integran, sino que se justifica por la
creacién o dotacién -poco importa si a cargo de uno o de
muchos socios- de un fondo de responsabilidad adecuado. Y
es razonable que asi sea. A los terceros -y no puede olvidarse
gue el problema de la responsabilidad es un problema de
terceros- les resulta de todo punto indiferente que una
sociedad se halle formada por uno o méas socios; lo que les
interesa es que su capital se dote y publique adecuadamente
y que se preserve, mediante una estricta observancia de las
normas de defensa del capital, para hacer frente a las
responsabilidades que la sociedad vaya contrayendo frente a
ellos. La magia de los numeros es inconsistente con la légica del
derecho. Es claro, pues, que en la hipotesis de la sociedad
unipersonal no se deroga el articulo 1911 CC al margen de la Ley;
es la propia Ley de Sociedades Andnimas o Limitadas quien lo

deroga al establecer que, bajo ciertas condiciones y sometidos a
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ciertas reglas, pueden crearse patrimonios separados. Desde el
punto de vista positivo, la confirmacion de este razonamiento
se halla en la ausencia de una norma que -como sucede en
otros ordenamientos proximos al nuestro- imponga al socio
Unico la sancion de la responsabilidad ilimitada; ausencia esta
gue, al margen de las consideraciones anteriormente vertidas,
resulta plenamente sensata. En efecto, si el Derecho constituye
un orden de valoraciones presidido por la l6gica de lo razonable y
no por una logica maquinal, no hay razén alguna para que un
movimiento infinitesimal (la adquisicion, por parte de un socio de
la accidén que le falta para disponer de todo el capital) genere un

cambio infinito en sus relaciones de responsabilidad.

QUINTO.-

Vinculado al anterior se presenta también el argumento que
apela a la incompatibilidad de la responsabilidad limitada de
la sociedad unipersonal con el principio de correlacién entre
poder y responsabilidad. A este argumento, que trataria de
fundarse en la presunta vinculacién que establece el derecho

de sociedades entre poderes administrativos de los socios y
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responsabilidad ilimitada (el argumento se basaria en una
lectura conjunta de los articulos 129 y 127 C de C y se
corroboraria por el articulo 148 IV C de C, que prohibe administrar
al socio comanditario), hay que oponer que el mismo
reconocimiento legislativo de sociedades personalistas de
responsabilidad limitada -La «Sociedad de Responsabilidad
Limitada»- constituye una opcion indiscutible del legislador por
desvincular el privilegio de la limitacion de responsabilidad del

caracter gestor de los miembros que integran la sociedad.

No desconoce este Centro Directivo que al razonamiento
examinado ha tratado de darsele relieve constitucional. La
constitucién econémica de un ordenamiento que ha optado por el
modelo de mercado [articulo 38 CE ( RCL 1978\2836 y ApNDL
1975-85, 2875)] no puede quebrantar, viene a decirse, el principio
de correlacion poder/responsabilidad que es consustancial al
sistema de libre competencia y que, en ultima instancia, justifica el
poder del empresario de organizar los factores de produccién y su
beneficio en el riesgo que asume de tener que pechar con las
pérdidas de la explotacibn. Formulado de esta manera, el

argumento, que no carece de cierta logica, tampoco se revela
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decisivo, pues el socio Unico no esta exento de responsabilidad.
El socio Unico responde con el patrimonio social, que,
naturalmente, ha de ser adecuado al nivel de riesgo de la
empresa que trate de desarrollar. Del precepto constitucional
se deduce que el que tiene el poder y obtiene el beneficio ha
de responder. Lo que no se deduce es el «quantum» de esa

responsabilidad; y menos aun que haya de ser ilimitada.

SEXTO.-

Pero las mejores razones para admitir la sociedad
unipersonal no se hallan en el Derecho positivo, que
ciertamente guarda silencio sobre la figura, sino en
imperativos de la razon préactica. No puede desconocerse que
la admision de la sociedad unipersonal responde, en efecto, a
necesidades muy dignas de ser tenidas en cuenta. Por un
lado, se encuentran las exigencias del propio funcionamiento
del sistema econdémico. Desde esta perspectiva, la sociedad
unipersonal permite al pequefio empresario concurrir al
mercado en igualdad de condiciones, sin que ello resulte

perjudicial -0, por lo menos, especialmente perjudicial en
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relaciéon a las sociedades andnimas pluripersonales- para
terceros. Por otra parte, la sociedad unipersonal subviene a
importantes necesidades organizativas de la empresa. Abre
la posibilidad del organicismo de terceros (articulo 71 1l LSA);
facilita la conservacion de la empresa mas alla de la vida del
socio Unico y simplifica el proceso hereditario; permite
autonomizar juridicamente unidades empresariales,
facilitando asi su transmision; ofrece la posibilidad de
reorganizar las empresas en el seno de los grupos de
sociedades; etc. Y hay, en fin, exigencias del propio trafico
juridico que reclaman el reconocimiento de la figura. En este
sentido ha de tenerse en cuenta que la prohibiciéon de la
sociedad unipersonal generaria una gran incertidumbre en el
trafico, puesto que el caracter unipersonal de la sociedad
carece de publicidad y los terceros podrian verse en
dificultades para saber a quién exigir el cumplimiento o la
satisfaccién de sus derechos. La negacion de personalidad
juridica a la sociedad unipersonal significaria, ademas, abrir
el patrimonio social al ataque de los acreedores personales

del socio con dafio para los acreedores de la empresa.
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Dado que la Ley no efectia un pronunciamiento expreso de
inadmisibilidad y que no se advierte la incompatibilidad de la
sociedad unipersonal con los principios de organizaciéon del
derecho de sociedades de capital, estas razones adquieren
un peso decisivo en la construccion y desarrollo del derecho

«praeter legem».

Por lo demas, negar reconocimiento -o lo que es lo mismo, un
tratamiento juridico igual al dispensado a otra sociedad- a la
sociedad unipersonal seria un empefio inutil, puesto que los
rodeos para salvar la situacion estan al alcance de la mano de
cualquiera, sin que practicamente puedan ser combatidos con el
recurso al fraude de Ley. Basta vender una accion o una cuota de
copropiedad sobre una accion para deshacer formalmente una
situacion que materialmente no muda un apice. Por todo ello,
ya desde antiguo, la jurisprudencia de los ordenamientos
europeos que partian de bases normativas similares a las
nuestras, ha acabado por admitir la figura. La bondad de esta
solucion ha quedado confirmada en tiempos recientes cuando los

legisladores de esos paises han decidido trasladarla a los textos
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positivos. El Gltimo eslabdn de este proceso, ya imparable, nos lo

ofrece la 12.2 Directiva CEE ( LCEur 1989\1897).

SEPTIMO.-

Establecido lo anterior, y en relacion con el segundo de los
defectos puestos de manifiesto por la nota de calificacion
impugnada ha de precisarse que la reunion de todas las
acciones o participaciones en una sola mano no dispensa de
la observancia de las reglas de funcionamiento de la
sociedad, no sélo de las que primordialmente atafien a
intereses de terceros (publicidad, contabilidad, aportaciones,
autocartera, distribucién de dividendos, etc.), sino también de
las que disciplina la organizacién interna, razén por la cual la
sociedad unipersonal ha de contar con d6rganos legales y
observar los preceptos procedimentales y formales relativos
a la toma de decisiones (a salvo naturalmente, de los que
revisten caréacter dispositivo, como son, por ejemplo, los
relativos a la convocatoria en la junta universal). Es claro, en
consecuencia, que el socio Unico puede -y, en su caso, debe

(articulo 50 LSAD)- reunirse en Junta y adoptar acuerdos,
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cumpliendo naturalmente con las formalidades (lista de
asistentes; actas; escrituracion de acuerdos; publicidad
registral, etc.), establecidas por la Ley. Lleva por ello razén el
Registrador cuando sefiala que el socio unico, para modificar
estatutos, debe constituirse en Junta General, sin que pueda
hacerlo directamente, actuando como tal socio Unico en
nombre de la sociedad. Contra ello no puede oponerse la
imposibilidad de la Junta unipersonal. Si la sociedad es
unipersonal, por fuerza lo sera su Junta que, como sefala el
articulo 51 LSA, «quedara validamente constituida...»
«...cualquiera que sea el numero de los (...) concurrentes si
representan, por lo menos, la mitad del capital
desembolsado». Ciertamente, en el caso objeto del presente
recurso, el socio Unico no se ha constituido formalmente en
Junta General. No obstante, su comparecencia ante Notario
puede considerarse como una Junta General de la que el
Notario levanta acta. De la misma forma que instrumentos
notariales que reflejaban los acuerdos de Juntas Universales
celebradas en la Notaria tras la constitucion de la sociedad
recogia validamente los acuerdos adoptados, no debe

negarse valor de acta de una Junta General a las
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manifestaciones realizadas por el socio U(nico -que
necesariamente también seria Presidente y Secretario de la
asamblea- y consignadas en la escritura que documenta los
acuerdos sociales. Por ello, el defecto acusado, de matiz
puramente nominalista, debe perecer, siendo evidente la voluntad
del socio uUnico de ejercitar la potestad que al universo de
accionistas confiere la Ley para decidir por unanimidad cualquier
asunto. No obstante, los Notarios deben procurar dar al acto una
configuracion mas precisa, y consignar expresamente el caracter
en su presencia y advertirle de esta circunstancia al objeto de que

dicho acuerdo se traslade a los libros de actas de la sociedad.

OCTAVO.-

Respecto del primero de los extremos de la nota de
calificacion recurrida, a través del cual se denuncia que no
queda debidamente acreditado por el compareciente su
condicién de socio Unico, hay que tener en cuenta que, en
principio, ninguna norma sustantiva confia al Notario el

control directo de la legitimacion y de los demas requisitos
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gue son precisos para la véalida constitucion de la Junta. El
Notario ha de conformarse con lo que certifica el Secretario,
respecto del cual el ordenamiento ni siquiera exige que se halle
inscrito en el Registro Mercantil. Esta deficiente situacion, que el
derecho nuevo ha tratado de remediar estableciendo algunas
cautelas, determina que cuando la Junta se celebra directamente
ante Notario tampoco éste se halla obligado a controlar la
legimitimacién de los asistentes. Le basta con consignar en la
escritura que el Presidente manifiesta que esta reunido todo el
capital. Desde esta perspectiva, cabria sostener que la simple
manifestacion del socio Unico, que entre otras muchas
condiciones reune la de Presidente y Secretario, y, en el supuesto
examinado, también la de administrador, es suficiente.
Formalmente, por tanto, la objecion del Registrador no se halla
suficientemente fundada. Debe sefalarse, no obstante, que en el
caso especial del socio Unico (aunque la observacion vale
también para las sociedades con pocos socios y escasamente
articula asi parece que un elemental sentido de la prudencia
aconseja que el Notario adopte algunas cautelas al objeto de
cerciorarse de la verosimilitud de la legitimacién; y desde este

punto de vista -y, en general, desde la preocupacion que subyace
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al articulo 174 RN ( RCL 1945\57 y NDL 22309) y concordantes-,
parecen suficientes las medidas de precaucion tomadas por el
Notario, que tuvo a la vista la escritura por la que el socio Unico
resultaba nombrado administrador de la sociedad, la pdliza del
Corredor de Comercio acreditativa de la adquisicion de todas las
acciones, sin nota de otro fedatario alusiva a una posterior venta
de alguna de esas acciones y certificacion de los asientos del
registro que ponia de manifiesto que no se habia producido
ninguna ampliacion de capital posterior. El defecto puesto por el
Registrador (que, en definitiva, reprocha al Notario no haber
exigido la exhibicion de los titulos de las acciones, resulta, en este
contexto, excesivo, maxime tratdndose de sociedades de escasa
envergadura en las que -segun ensefia la practica- no

acostumbran a emitirse los titulos.

NOVENO.-

Finalmente, en cuanto a la afirmacién que se hace en la nota

de que la calificacién, se realiza con la Conformidad de los

demas titulares del Registro Mercantil, debe destacarse su

improcedencia, pues de conformidad con el articulo 4 de la
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Orden de 26 de noviembre de 1986 ( RCL 1986\3653), por la que
se dictan normas para la ejecucion del Real Decreto 671/1986, de
21 de marzo (RCL 1986\1099), sobre nueva demarcacion de
determinados Registros Mercantiles, corresponde a cada
Registrador calificar, bajo su responsabilidad exclusiva, los
documentos que le correspondan, y conocer, también en
exclusiva, de todas las incidencias que se produzcan hasta la

total terminacion del procedimiento registral.
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