Lumen
Ene-Jun.2019.Vol 15 N°1
Do0i:10.33539/lumen.2019.n15.1761

TRATAMIENTO DE LA NORMA
SOCIETARIA DESDE LA PERSPECTIVA
ECONOMICA HARD LAW VS SOFT LAW

TREATMENT OF THE CORPORATE RULE
FROM THE ECONOMIC PERSPECTIVE
HARD LAW VS SOFT LAW

ENRrIQUE ViciL OLIVEROS



TRATAMIENTO DE LA NORMA SOCIETARIA DESDE LA PERSPECTIVA
ECONOMICA HARD LAW VS SOFT LAW

TREATMENT OF THE CORPORATE RULE FROM THE ECONOMIC
PERSPECTIVE HARD LAW VS SOFT LAW

Enrique Vigil Oliveros
RESUMEN
El presente articulo tiene como idea principal analizar la repercusion de las normas societarias descritas
en la Ley General de Sociedades vigente en nuestra sociedad para la constitucién, funcionamiento y salida
ordenada del mercado. La realidad econdmica en nuestro pais pareciera que no se condice con la realidad
juridica, encontrandose incluso en varias disposiciones un divorcio entre estas dos ciencias que desencadena
perjuicios a las corporaciones por la demora en los tramites que acarrean pérdidas economicas.

En este articulo, el analisis buscara la posible solucion a través de la superacion de las deficiencias en las
normas societarias con la construccion de normas permisivas para el mejor desarrollo empresarial en el
mercado nacional.
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ABSTRACT

The main purpose of this article is to analyze the impact of the corporate rules described in the General Corporation
Law in force in our company for the constitution, operation and orderly exit of the market. The economic reality in
our country seems not to be consistent with the legal reality, even being in several provisions a divorce between
these two sciences that unleashes damage to societies in the delay in procedures that result in economic losses.

In this article, the analysis will seek the solution through overcoming the deficiencies of corporate norms by building
permissive standards for the best business development.
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INTRODUCTION

Las normas societarias establecidas en nuestra Ley General de Sociedades, son producto de
las interpretaciones de las diversas doctrinas que establece el civil law, entre ellas las escuelas
alemana, francesa, italiana y espafnola. Sin embargo, si bien es cierto existié la noble intencion de
la Comisién Revisora de la Ley, conformada por connotados juristas, nuestra realidad econémica y
social, permite establecer que nuestra Ley no se encuentra acorde a los nuevos cambios econdmicos
y la rigurosidad en las normas ocasionan perjuicios econdmicos a las sociedades.

En algunas ocasiones el ambito juridico, a diferencia del lenguaje comun de las personas, puede
ser un poco reservado para adaptar una posicion legal adecuada, ya que para sustentar ciertas
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pretensiones que deseamos solicitar debemos recurrir al instrumento normativo; sin embargo,
lamentablemente en algunas ocasiones la ley puede demostrar vacios o lagunas susceptibles de
tergiversar los reales requerimientos de la sociedad o la voluntad de los socios.

Es por ello, que las normas deben ser disefiadas para regular las conductas, en nuestro
analisis econdmico-social y, por ello, no deben surgir problemas de interpretacion al momento de
aplicarlas.

En este orden de ideas, es preciso sefialar a la Dra. Gascén, quien considera que el punto
de partida de la concepcion intermedia es la toma de conciencia del caracter discrecional de la
interpretacioén, y por consiguiente del componente ideoldgico o subjetivo que esta presente en la
misma, sobre todo cuando aparecen dudas o problemas interpretativos.'

“La discrecionalidad se manifiesta cuando la interpretaciéon aparece como dudosa o
problematica. Las principales dudas o problemas interpretativos que pueden presentarse se ligan
a los tres contextos siguientes: (i) en el contexto linguistico, cuando un determinado texto sera
interpretado segun las reglas generales del lenguaje por el cual se concibe esta comunicacion, lo
cual podria ser llamado lenguaje natural; (ii) en el contexto sistémico, cuando se pretender recurrir
a un sistema esquematizado para poder entender el lenguaje o la comunicacién misma a la que
se quiere llegar, como por ejemplo en el ambito legal que resulta ser amplio, de manera que su
interpretaciéon ha de hacerse teniendo en cuenta sus relaciones con el resto de los elementos
del sistema; y (iii) contexto funcional, la ley tiene una relacion con la sociedad ya que con la ley
se pretende lograr algun efecto social, de manera que cuando se interpreta una determinada
normativa ha de valorarse si cumple la funcién o los fines para los que ha sido creada.”

Es por estas razones que la busqueda de un significado juridico contrastado en el campo
del lenguaje puede resultar ser un poco peligroso para nuestros clientes como para nosotros
mismos, ya que podriamos encontrarnos en problemas de ambigledad, vaguedad, entre otros,
que resultaria ser un problema sustancial en la aplicacion de una determinada norma; la atencion
de estudio de la norma sometida al razonamiento juridico y economico de la interpretacion.

1.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Nace una interrogante para poder definir el problema: ;Las normas societarias estan acorde
con las necesidades econdmicas de la actividad empresarial? Existen normas juridicas en nuestra
Ley General de Sociedades que obstaculizan y en algunos casos acarrean grandes pérdidas a la
empresa hasta llegar inclusive a su desaparicién en el mercado. Ello se debe a que las normas
societarias son en su gran mayoria de caracter riguroso, es decir son reglas imperativas de estricto
cumplimiento que no dejan opcion a las sociedades para elegir una estrategia mas idénea en la
solucion de un determinado conflicto o incertidumbre. Analicemos algunos ejemplos contemplados
en nuestra Ley:

El articulo 4° de la Ley General de Sociedades, establece:
“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. No es exigible

T MARIANA GASCON ABELLAN. Teoria del razonamiento y la argumentacién juridica. Tema 2: Problemas
interpretativos. P. 1
2 MARIANA GASCON ABELLAN. Op.cit. P. 1
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pluralidad de socios cuando el unico socio es el Estado o en otros casos sefialados expresamente
por ley.”

En este caso podemos ver que en el caso de personas distintas al Estado o las que establece
la Ley, siempre para constituir una sociedad se quiere minimo dos personas sean naturales o
juridicas. Conociendo nuestra idiosincrasia y la gran cantidad de empresas que se constituyen en
nuestro pais, para crear una sociedad andnima que posee ciertas ventajas frente a los otros tipos
societarios en algunos casos, como por ejemplo el facil desplazamiento de capitales, a través de
acciones, las personas crean una sociedad con 99.99% de capital y a otra persona le asignan el
00.01% solo con el objeto de cumplir con la pluralidad de socios y olvidando el sentido de tomar
decisiones en conjunto en beneficio de la sociedad.

Pero el problema se agrava cuando por ejemplo:

Juan Maradiegue Osorio con DNI N° 08975643, economista, desea crear una sociedad con la
empresa JMO E.I.LR.L con RUC 2050608161, que tiene como Titular a Juan Maradiegue Osorio,
empresa dedicada a la fabricacion de camisas. ElI Sefior Juan Maradiegue desea constituir la
sociedad para dedicarse a la venta de esparragos...

¢En este caso se podra crear la sociedad?

La comision revisora de la Ley General de Sociedades establecié que si es posible crear la
sociedad por cuanto si se cumple con la pluralidad de socios al ser Juan en este caso una persona
natural y JMO E.|.R.L donde él es el Titular, una persona juridica. Es decir, al momento de constituir
la sociedad las firmas seran las mismas, pero de personas distintas, una como persona natural
y otra como representante de la persona juridica. Sin embargo, no se contempla en este caso
el aspecto econémico, por cuanto la comisién establecié que para la toma de decisiones que se
realiza en la Junta General, la solucion seria que JMO E.l.R.L nombre a un representante, con ello
ya la Junta estaria representada por el minimo de dos personas. Surte una pregunta: jesta salida
es la mas adecuada? ;El representante podra tener voz y voto auténomo? Es indudable que las
respuestas son negativas. Por ello, contemplando el aspecto econémico y la importancia de un tipo
societario que mueva capitales a través de sociedades andnimas los paises europeos y por ejemplo
en América Latina, Argentina entre otros paises, permiten la sociedad de una persona, por cuanto
este tipo societario no se basa en la persona sino en su aporte. Con este articulo impositivo de hard
law, se logra que por ejemplo un multimillonario como Bill Gates, no piense invertir como persona
natural en el Peru prefiriendo por ejemplo Argentina que le permitira sin ningun problema invertir a
titulo personal solo interesandole que se aporte el capital. Esta es una excelente practica de Soft
Law (Derecho flexible, de normas permisivas).

Por citar otro articulo de analisis veamos el articulo 22:
"Cada socio esta obligado frente a la_sociedad por lo que se haya comprometido a aportar al

capital. Contra el socio moroso la sociedad puede exigir el cumplimiento de la obligacién
mediante el proceso ejecutivo o excluir a dicho socio por el proceso sumarisimo.

El aporte transfiere en propiedad a la sociedad el bien aportado, salvo que se estipule que se hace a
otro titulo, en cuyo caso la sociedad adquiere solo el derecho transferido a su favor por el socio aportante.
El aporte de bienes no dinerarios se reputa efectuado al momento de otorgarse la escritura publica.”
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En este caso, si un socio al momento de constituir no cumple con aportar el integro de su aporte,
por cuanto la Ley General de Sociedades, solo exige que las sociedades de capitales suscriban
el 100% del capital social pero que puedan pagar al menos el 25%, comprometiéndose los socios
a cumplir con el total de su aporte dentro del afio de ejercicio. Si no cumpliera con su aporte, la
sociedad sefiala el articulo precitado, podra iniciar un proceso de exigibilidad de pago conocido en
la actualidad como “proceso unico de ejecucion” o realizar un “proceso de exclusion de socio”, en
ambos casos recurrir al Poder Judicial.

Veamos el costo-beneficio de estas acciones:

“La duracién de los procesos judiciales es la constante incertidumbre entre nosotros los litigantes
pues la demora al resolver parece eterna si eres demandante, es en esta misma linea que se
emitid un informe, La justicia en el Peru: cinco grandes problemas del grupo Gaceta Juridica.
Segun el Informe, los jueces se toman treinta dias para calificar una demanda ademas de que, en
promedio, transcurren treinta dias desde la fecha de la presentacion de la demanda hasta que se
expide el auto admisorio o de inadmisibilidad, desde un punto de vista mas personal, este promedio
frecuentemente es superado.

Ahora desde un punto de analisis legal, el plazo de calificacion de la demanda aumenta en
promedio a quince veces mas de lo que senala la Ley Organica del Poder Judicial en su articulo N°
153”3

“La estadistica no esta poco justificada pues existe una excesiva carga procesal, es asi que en
el 2018 se registré una carga de 3'159,446. De estos, 2'593,132 son expedientes que estaban en
tramite, mientras que 566,314 se encontraban en el plazo de impugnaciéon. De los 2'593,132 de
expedientes que estaban en tramite, 1'507,204 son expedientes nuevos (ingresos), mientras que
1'085,928 corresponden a la carga de afos anteriores.™

“Otros datos relevantes: en los juzgados de paz letrado existian el afo pasado 345,253
expedientes en tramite y 303,228 se encontraban en plazo de impugnacion. La carga procesal
ascendia a 811,765, lo cual determinaba una tasa de congestion del 1,57.

En el caso de los juzgados especializados o mixtos, en el 2018 existian 653,119 procesos en
tramite y 259,028 en plazo de impugnacion. La carga procesal ascendia a 1'509,697, con una tasa
de congestion del 1,64.

Finalmente, en el caso de las salas superiores, los procesos en tramite ascendian a 87,556,
mientras que 4,058 se encontraban en plazo de impugnacién. Asimismo, la carga procesal era de
271,670, con una tasa de congestion de 1,56.7°

Como vemos con esta norma de Hard Law (derecho rigido, de normas imperativas), sélo la
sociedad para que sea admita su demanda, es decir, solo para el inicio del proceso, afrontaria
plazos de dos a cuatro meses y en ese lapso ¢qué pasaria fuera de la esfera judicial? ¢ Los socios
realizarian juntas, proyectos de inversion, adquisicion de activos? Incluso podria darse el caso que

3 Articulo 153.- Proveimiento a escritos. Los escritos se proveen dentro de las cuarentiocho horas de su presentacion,
bajo responsabilidad. Es prohibido expedir resoluciones dilatorias que no guarden relacién con el sentido del pedido,
bajo responsabilidad.

4 Boletin Estadistico Institucional N° 04-2018, emitido por la Gerencia General del Poder Judicial.

5 https://laley.pe/art/7369/la-carga-procesal-del-poder-judicial-es-de-mas-de-3-millones-de-expedientes
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hasta que culmine el proceso de anos, ya la sociedad se haya extinguido. Con estos plazos, se tiene
que un proceso judicial por las causales descritas podria tener una duracion no menor de dos afios
y ello sin considerar el tiempo en la Corte Suprema.

Si desearamos aplicar la Teoria de los Juegos donde los jugadores se establecerian por el tiempo
de tramites, y las opciones serian el proceso unico de ejecucion y el otro proceso de exclusion.
Considero que la sociedad no aplicaria ninguna estrategia porque las dos dan resultados pésimos
en cuanto a tiempo, no existe aqui ni un éptimo de Pareto ni un equilibrio de Nash, simplemente
como pasa en la realidad, las sociedades se mantienen inertes y deciden no realizar ninguna accion.

2.  ANALISIS DE LA PROPUESTA RESPECTO AL STATUS-QUO

Nuestra propuesta radica en modificar la estructura normativa de la Ley General de Sociedades,
considerando que los hechos econdmicos no siempre deben ser regulados y las soluciones a los
conflictos que se originen de ellos pueden solucionarse de mutuo acuerdo siempre y cuando no se
haya cometido un hecho ilicito. En ese orden de ideas, del problema se deduce que las normas
rigidas producen los inconvenientes descritos, es decir por aplicarse solo Hard Law, la propuesta
plantea el uso de normas flexibles que permitan dar un dinamismo a las sociedades, es decir el uso
del Soft Law.

Las diferencias respecto al status-quo que presenta la propuesta (legal), seria entonces la siguiente:
HARD LAW -LGS

1. No permite sociedades de una persona a pesar del capital

2. No permite solucion de conflictos entre socios en diversos temas o permite la exclusion de
utilidades a los socios capitalistas.

3. Entre otras normas imperativas que dificultan la actividad empresarial.

SOFT LAW-NLGS

. Permite la sociedad unipersonal

. Permite la solucién de conflictos en junta sin importar el porcentaje de acciones por indicios
de ilicitos penales.

3. Permite la exclusion de utilidades a los socios capitalistas por beneficio de la sociedad.

4. Agiliza la actividad empresarial

N —

La propuesta legal de aplicar el Soft Law en el tratamiento normativo para las sociedades, es una
iniciativa que algunos paises ya han adoptado, por cuanto realizando un estudio comparativo vemos
que paises como Nueva Zelanda ya ha flexibilizado sus normas y se ha convertido en el mejor pais
para hacer negocios en el 2019 segun Doing Business® las razones principales se basan en las
siguientes:

1. Apertura de un negocio: Nueva Zelanda hizo mas facil iniciar un negocio por lo que es posible
completar el proceso de registro en una linea simple en menos de un dia.

2. Pago de impuestos: Nueva Zelanda hizo el pago de impuestos menos costosas para las
empresas mediante la reduccion de la tasa de impuesto de sociedades.

6 https://datosmacro.expansion.com/negocios/doing-business
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3. Laresolucién de lainsolvencia: Nueva Zelanda introdujo un procedimiento de reorganizacion
con el objetivo de ofrecer una alternativa a la liquidacion y quiebra y maximizar las
posibilidades de continuar como negocio en marcha de una empresa.

En Latinoamérica no estamos en una buena situacion México es el mejor pais para realizar
negocios ocupando el puesto 54, mientras que Peru desciende al puesto 68 segun el referido
informe, parece ser que la razéon mas importante es la demora en realizar los tramites y la
riguridad de la documentacion que se solicita a las sociedades, como se desprende de los tiempos
sefialados en el informe por ejemplo Nueva Zelanda constituye la sociedad en un sélo dia en
cambio en el Peru es un promedio de 27 dias, asi como los otros factores sefialados como pago
de impuestos por ejemplo, por ello debemos dar un tratamiento a las sociedades en funcién
al hecho econémico y no al hecho juridico, vale decir, el Derecho en funcion de la actividad
econdémica como ente regulador y no orientado a la creacién de normas que las sociedades
deben adecuarse para su constitucion, funcionamiento y salida ordenada del mercado. Por ello,
el Soft Law es vital para la creacion de normas como lineamientos adecuados a las conductas
empresariales, si existiese hechos contrarios a la Ley y abusos entre los insiders o tal vez con
outsirders, el Derecho al ser uno soélo podra regular estas malas conductas a través de las
disciplinas del Derecho Publico.

3. ¢AUMENTAEL NIVEL DE BIENESTAR DE LA SOCIEDAD GRACIAS A SU PROPUESTA
DE CARACTER LEGAL? ;DE QUE MODO?

El incremento del nivel de bienestar de una sociedad con el cambio normativo de Hard Law a Soft
Law, produciria los siguientes beneficios:

Efectos Directos:

1. Apertura de un negocio en plazos menores.

2. Solucién de controversias entre socios.

3. Acciones de Salvataje Empresarial: Mantenimiento de la sociedad en el mercado.

Efectos indirectos:
1. Aumenta la demanda de trabajo.
2. Aumenta la produccion y beneficia a los consumidores por la competencia leal.

4. CONCLUSIONES

PRIMERA: EIl Derecho se adecua a la realidad y no viceversa al pretender regular la actividad
econdmica partiendo de la norma.

SEGUNDA: El hecho econdmico en las sociedades debe ser regulado de forma permisiva a
través de la LGS. Si existiese algun hecho ilicito por parte de los socios se recurre a las reglas del

Derecho Comun no en la propia Ley.

TERCERA: El hecho econémico no necesariamente debe ser regulado en todos los casos,
existen los hechos alegales que generan riqueza y tienen un tratamiento de caracter general.
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