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"Una parte esencial de la libertad econdémica consiste
en la facultad de escoger la manera en que vamos a
utilizar nuestros ingresos: qué parte vamos a destinar
para nuestros gastos y que articulos vamos a comprar;
qué cantidad vamos a ahorrar y en qué forma; qué
monto vamos a regalar y a quien. En la actualidad, el
gobierno, a nivel federal, estatal y local, utiliza en
nuestro nombre mas del 40 por ciento de nuestros
ingresos.

(...)

Hoy dia no somos libres para ofrecer nuestros servicios
como abogados, meédicos, dentistas, fontaneros,
barberos, enterradores, o para empezar a trabajar en
muchas otras ocupaciones, sin antes conseguir un
permiso 0 una autorizacion de un funcionario
gubernamental. No podemos trabajar horas extras en
condiciones acordadas previamente con nuestro
empresario a menos que éstas estén de acuerdo con las
normas y las reglamentaciones establecidas por un

funcionario gubernamental.

No somos libres de abrir un banco, entrar en la industria
de taxi, o en la venta de electricidad o de servicio
telefénico, o explotar una linea de ferrocarril, autobds
0 aérea, sin antes recibir una autorizacién de un
funcionario gubernamental™ (Milton y Rose Friedman.

Libertad de Elegir. Ediciones Orbis. Pp. 98 y sgtes.)
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INTRODUCCION

GENERALIDADES:

“Asi que la vida de la empresa no se concibe, desde el punto
de vista economico, sin capital, ni tampoco es factible sin
trabajo. No obstante, es preciso reconocer que la salud de la
empresa depende de normas juridicas que le dan certidumbre
y seguridad al enmarcar su funcionamiento segun las normas
y regulaciones que el Estado impone en la legislacion

positiva.”?

La libertad de empresa es un derecho y técnica de la libertad que contiene en
su interior importantes y fundamentales factores (autonomia, autogestion,
productividad, etc.) para el desarrollo de la personalidad del individuo y de la
propia sociedad, de tal forma que su respeto, defensa, garantia y ejecucion
determinan el grado o nivel de desarrollo de una entidad social. Por ello es
necesario medir siempre el grado de libertad de empresa existente, para lo
cual se puede recurrir a variables que se utilizan en el proceso de legitimacion
de su constitucion, actividad y permanencia, como por ejemplo el factor:

“Politica Fiscal”.

La Politica Fiscal es un instrumento econémico de los Estados que permite

influir y persigue «equilibrar el curso de la economia» en una sociedad,

1 “San Roman Aranda, Roberto, y Cruz Gregg, Angélica. Derecho Corporativo y la
Empresa. Cengage Learning. ISBN-13: 978-607-481-389-0 ISBN-10: 607-481-389-2. (Las
negritas es nuestro) Pdg. 3.
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utilizando elementos como la “recaudacion de impuestos” y el “gasto
publico”; asi, por ejemplo, si hay deficiencia o escases de empleo publico (no
hay dinero para crear plazas o ampliar plazas en las instituciones del Estado)
y por tal la poblacién no tiene trabajo, dinero, capacidad adquisitiva, en
respuesta la politica fiscal permite que —ante la poca capacidad de dar
cobertura de empleo publico pleno- el Estado pueda influir para que la
empresa privada se active o amplie su ejercicio —para dar cobertura a la
demanda de empleo-, aumentando o disminuyendo los tributos para ciertos
sectores, como un sistema de “paliativos” o “remedios” politicos juridicos.
La utilizacion de la politica fiscal se constrifie a los siguientes modos: 1)
Politica Fiscal expansiva, 2) Politica Fiscal restrictiva, y 3) Politica Fiscal

neutra.

De esta manera, la actividad estatal, como la utilizacion de las «politicas
fiscales» para influir en el mercado, sin ser “arbitrarias” 0 “inadecuadas”,
estan reguladas no s6lo por normas econémicas, sino especificamente por
normas juridicas; puesto que mientras las primeras tienen la finalidad de
describir, organizar y administrar los bienes o «recursos escasos», las
segundas tienen la finalidad de preservar que aquellas normas econémicas,
hechos comerciales, empresariales, no perjudiquen a la sociedad, no vulneren
algun derecho fundamental, no traspasen su campo de accion y excedan la
condicion econdémica de su naturaleza, sean legitimas y legales; pues siendo
que la economia “administra recursos escasos” su pretension es planificar
«una mejor vida del ser humano en relacion» y no «a costa» de aquella
relacion intersubjetiva. Asi, la politica fiscal equilibra el uso y aplicacion de

la economia.

En aquel contexto, entre las normas en las que se puede apreciar la direccién
de las politicas fiscales aplicadas, podemos resefiar: normas del presupuesto
del Estado, normas de equilibrio fiscal, normas de créditos suplementarios,

normas de tributacion del Estado nacional, regional o local, Ley General del
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Sistema Financiero, Ley Organica de la Superintendencia de Banca y Seguro
(Ley N° 26702), normas sobre la autonomia de los gobiernos locales (Art.
194° Const.), normas sobre la libre iniciativa privada (Art. 58° de la
Constitucion), libertad de empresa (Art. 59° de la Constitucion), libertad de
contratacion (Art. 2°, inc. 14 de la Constitucion), normas que reglamentan
esas Ultimas, Ley de Responsabilidad y Transparencia Fiscal, entre otras.
Todas estas normas tienen una correlacion importante: el Derecho a la

Libertad de Empresa.

Asi libertad de empresa y politica fiscal son instrumentos juridicos que
influyen directamente en la vida del ser humano, en el desarrollo de la
identidad social y normativa. En este marco, nuestra investigacion nos obliga
a empezar con ciertas interrogantes como: ;/Qué es libertad de empresa?,
cexiste realmente libertad de empresa?, ¢cuéles son los limites y las
restricciones a la libertad de empresa?, ¢porqué los ciudadanos pagan
tributos?, ¢cuales son las formas legitimas para decidir aplicar una politica
fiscal expansiva, restrictiva, o neutra?, ;es posible generar riqueza en nuestro
pais si el monto de los recaudado por el Estado a traves de tributos es

altisimo?, ¢la politica fiscal vulnera el derecho a la libertad de empresa? etc.

Las respuestas sobre la tributacion parecen reducirse a una operacién
matematica (compras o vendes un bien y se aplica la féormula del pago del
Impuesto General a las Ventas; produces una determinada “rentabilidad” -ya
sea en un trabajo publico, en un negocio privado, etc.- y se tiene que pagar el
“Impuesto a la Renta”, etc.). El problema se puede apreciar en el hecho que
siendo el monto del tributo esta ya fijado por ley, aquel no se discute, sino
que toda la «operacion del derecho» consiste en determinar si efectivamente
una persona —natural o juridica- tiene que pagar tal o cual monto de dinero
por concepto de tributos. Esto supone una “adhesion” a la obligacion
tributaria y la anulacién de enfrentar el fendbmeno en su propia esencia: «la

legitimacion de la imposicion de los tributos», o dicho en otros términos:
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¢porqué tenemos que pagar tributos determinados previamente y al cual s6lo
nos «adherimos» y no necesariamente son productos de nuestra voluntad?,
¢no son los tributos al ser «impuestos» una violacién a nuestra voluntad, es
decir, al principio que fundamenta y legitima todo derecho?, ;porqué no
puede existir y plantearse una contradiccion al «monto fijo» de los tributos y
a la legitimidad de los mismos?, ¢no es aquello —imposicion de determinado
porcentaje fijo de tributacion- una arbitrariedad o al menos una restriccion,
limitacién y violacion de la libertad de empresa y al derecho a generar
riqueza? Partimos de la idea que el Derecho no puede ser declarativo sin
previamente haberse constituido por un proceso de legitimacion, como la
justificacion y aprobacion personalizada (legalizada por la socializacion) del
monto fijo del impuesto.

Un esbozo primario sobre la desigualdad juridica frente a las normas

econémicas:

Si observamos las leyes juridicas y las leyes econémicas, veremos cOmo estas
no son equivalentes necesariamente; unas pueden ir por encima y en
detrimento de la otra sin importar la categoria real de dicho factor. Por
ejemplo se puede explicar esto con el siguiente caso supuesto: Si una sociedad
estuviera compuesta por un millén de personas y si la minima unidad social,
que es la familia, estuviera conformada por un esposo (H), una esposa (M) y

los hijos (h), entonces la formula social del nucleo familiar seria:

1H + 1M + 2h = Familia nuclear tradicional

Esta conformacion dentro de la economia trae ya un desequilibrio, pues —

supongamos- el padre puede tener trabajo y por tal paga tributos (Impuesto a
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la Rentaz, CTS, IGV), paga los tributos respectivos de la casa, autoavaluo,
aranceles, etc., y la madre en caso trabajara también paga ciertos tributos,
integrados dentro del esquema remunerativo del trabajo, o a través de los
tributos integrados en el uso del mercado, consumo, compra y venta de
productos o servicios. Los hijos s6lo pagan tributos externos (compra de
productos en los que esta integrado el IGV, etc.). Todos ellos son un costo
social, pero no todos ellos aportan un monto especifico, por unidad personal,
por el costo que representa como unidad o individualidad, creando un déficit
tributario primario. Para lograr el equilibrio cada persona (sea esposo, padre,
viudo, soltero, esposa, madre, viuda, soltera, hijo, hija, etc.) deberia pagar la
misma cantidad porque necesita de servicios publicos medidos por unidad
persona, no por su capacidad de aporte a la sociedad. De esta forma si hubiera
—por ejemplo- un millon de personas, dividido en unidades o nucleos
familiares (esposo, esposa e hijos), todos deberian aportar como unidad
social. Siendo que los hijos menores de edad no son considerados por el
Estado como una unidad con capacidad contributiva, estos —al no aportar al
fisco igual que los mayores de edad- producen desde ya un desequilibrio
fiscal. Cabe recordar que los hijos son subvencionados (no pagan tributos) un
promedio de 18 afios, como minimo, y hasta 30 afios si estudian mediante un
proceso juridico. Aquello equivale por lo menos a un desequilibrio en la
recaudacion y en la obligacion tributaria. Esto implica que los que tributan
subsidian por imposicion o adhesion a los que no tributan (en este caso
menores de edad que no son considerados unidades de contribucién). Hay

aqui un déficit en la contribucion tributaria.

Otro aspecto a observar es el hecho que unos usan mas que otros los servicios
brindados por el Estado en contraprestacion con lo aportado por la persona, y

asi el equilibrio fiscal se vuelve en desequilibrio fiscal, y todo s6lo puede

2 El Impuesto a la Renta es un tributo que se impone a la persona por el sélo hecho de
generar “rentas”, en un determinado trabajo. Se las clasifica en niveles; a) Renta de 1ra
categoria: es aquella
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regularse desigualmente por el uso y necesidad de los servicios. Aun hoy el
problema tiene un primer enfoque en las matematicas y en la estadistica, pero
las medidas del uso o no de los servicios no estan en proporcién directa con
los aportes de cada individuo, sino en la subvencién que son producidos por
factores juridicos, por necesidades legitimadas por las leyes y no
necesariamente por el Derecho porque estos tienen trascendencia politica, no
nacen de un cuerpo normativo, sino legislativo. El sistema de tributacién en
esta medida afecta a la libertad de empresa, porque los radios de derecho
deben siempre estar en equilibrio y el sistema tributario es por si un
instrumento que tiene diversos fendmenos que provocan una linea desigual y

hasta deficitaria.

El tema planteado: La libertad de empresa

El Derecho en la historia ha sido enfocado desde muchas teorias juridicas
similes o contrapuestas que pretendian resolver como debe ser la organizacion
social, las relaciones juridicas entre los individuos, siendo que existe también
una que analiza el Derecho desde la “Economia”, denominada: “Teoria
Econdmica del Derecho”, nacida de la inclinacion por la evidente aspiracion
del ser humano de lograr mayor capacidad adquisitiva (capital) y riqueza a
través de entrelazar la Economia y el Derecho. Entre estas dos disciplinas
observamos una institucion que, en ciertas dimensiones, completarian aquella
relacion: “La Empresa”, pues ésta Gltima no s6lo se compone de métodos para
generar riqueza o de administrar los recursos escasos, desde la economia, sino
se constituye como un instrumento mas integral, completo, de la vida del ser
humano, puesto que desarrolla importantes potencialidades de la persona,
como su capacidad productiva, creativa, organizativa, “auto regulativa”, asi
COmo su “autonomia”, “iniciativa privada”, “libertad”, entre otros nucleos de
la personalidad, que son factores a tenerse como indispensables si queremos
lograr el desarrollo de una nueva sociedad con mayores tendencias a lograr

ser “auto sostenida”, “autogestionaria”, “‘auto regulativa”, permanente y
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legitima dentro de las esferas del Derecho como entidad reguladora de
aquellos factores. Asimismo es importante en este contexto identificar
también cuéles son los factores que impiden se desarrolle la capacidad
empresarial resefiada y qué elementos provocan indiscutiblemente el
subdesarrollo o la violacién a la libertad de empresa, que es el factor eje de

nuestra investigacion y planteamiento.

Por ello, siendo la tesis una propuesta que describe en principio un problema,
no solo normativo, social, sino “integral” del ser humano; nosotros creemos
que la tesis da también respuestas y sugerencias respecto a la organizacion
social; por eso afirmamos que uno de los ejes mas importantes del desarrollo
de nuestra sociedad estd en la empresa, en ser empresario, no cOMo una
institucion ficticia y artificial que procura sélo capital, riqueza, «lucro» sino
como un factor fundamental para interiorizar y formar al ser humano en
destrezas mas importantes como la capacidad de autogobernarse,
autosostenerse, de ser libre e independiente, autogestionario, autbnomo; o en
otras palabras, de aprender a sostenerse por propia cuenta y no por cuenta de
otro (que en este ultimo caso seria el Estado, es decir todos). Es necesario
entender que toda “autorregulacion” es siempre menos costosa para la propia
sociedad y mas efectiva; siendo la regulacion juridica el instrumento del
derecho que permite dicho desarrollo de la personalidad; considerando
también que es «la libertad de empresa» uno de los mejores factores del éxito
del desarrollo de la personalidad autogestionaria y auto regulativa. El derecho
existe cuando hay regulacion intersubjetiva, reglamentacion de las conductas
entre dos 0 mas personas; si aquella regulacion necesita de un tercero (Estado)
que la haga efectiva o que le provea los mecanismos de ejecucion del derecho,
el fenomeno se vuelve mas complejo, largo y costoso; si en cambio son las
propias partes en conflicto (en el caso civil y comercial) las que se ponen de
acuerdo sin necesidad de un tercero, sin necesidad de intermediacion, las
partes se convierten en autogestionarias, en autosuficientes, y el efecto

produce una sociedad que reduce su complejidad y menos onerosa. Esto es
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posible solo dentro de un marco social donde la «libertad de empresa»
prevaleciera, es decir, donde la capacidad autogestionaria fuera el principio

rector.

En ese contexto, el presente trabajo de investigacion nos ha llevado a realizar
evidentes interrogantes para lograr probar si existe o no libertad de empresa,
como: ¢Existe en nuestro medio una cultura de la empresa, del auto
sostenimiento, de la autonomia, del desarrollo de la libre iniciativa privada?,
cexiste libertad de empresa?, ¢qué factores impiden la libertad de empresa?,
¢es la politica fiscal una variable de la libertad de empresa?, ¢existe una
adecuada politica fiscal?, ¢quién y como se fiscaliza la aplicacion de las
politicas fiscales?, ¢el Estado garantiza efectivamente la libertad de empresa
y la generacion de la riqueza?, y otras preguntas que desarrollamos a lo largo

de nuestro trabajo.

En resumen nuestra investigacion se centra en un tema especifico: “La
Libertad de Empresa”, factor desde donde construiremos interrogantes sobre
si existe en nuestro medio un sistema que permita, garantice y posibilite la
misma. Nuestra inicial hipotesis resulta negativa, pues afirmamos que la
libertad de empresa se encuentra vulnerada, limitada, violada en su contenido
conceptual y en su «ejecucion». Por lo que plantearemos los siguientes actos:
I.- Para afrontar la insuficiencia del «contenido conceptual» intentaremos
demostrar, desde la teorizacion, que la nocion de «empresa» como
organizacion juridico econémica, con finalidad «lucrativa», es sino restrictiva
de su veraz dimensién, ademas distinta y distorsionada de la realidad. Il.- Para
lograr una conclusién respecto a la «ejecucién efectiva de la libertad de
empresa», utilizaremos indicadores que nos permitan confirmar o negar
nuestra hipotesis. Ill.- Para plantear el tema de si «existe o no libertad de
empresa» podemos utilizar varios factores que permiten determinar,
direccionar, liberar, condicionar, crear, modificar o extinguir la libertad de

empresa; factores como los siguientes: 1.- Politicas estatales: a) Politica
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Economica; b) Politica Fiscal; c) Politica Educativa; d) Politica Juridica. 2.-
Poderes y Sectores: a) Poder Ejecutivo; b) Poder Legislativo; ¢) Poder
Judicial. 3.- Entidades encargadas de administrar justicia: a) Tribunal
Constitucional; b) Tribunal Fiscal; ¢) Poder Judicial; d) Notarias; e) Registros
Publicos. 1V.- Es necesario localizar aquellos indicadores que sefialen si
existe 0 no la posibilidad factica -no solo tedrica- de crear, fundar o constituir
empresas. V.- Para establecer un ratio de vida de las empresas es pertinente
identificar los indicadores que inciden en la permanencia, continuidad y éxito
de las empresas constituidas y contrastarlas con estadisticas sobre los limites
que tienen las empresas para vivir o supervivir como empresas. VI.- Usando
el marco del sistema educativo es necesario verificar si aquel estd disefiado
para «formar empresarios», 0 si su tendencia porcentualmente mayoritaria
esta direccionada a «formar trabajadores», pues la diferencia entre una u otra
formacion es sustancial. VII.- Se requiere también entender si las personas
crean mas «empresas de facto» (de hecho) o «empresas formales» (legales);
y determinar a qué responde el motivo de dichas decisiones, si se debe a un
gusto, interés, preferencia personal para crear un sistema que genere riqueza
0 se trata mas bien de un Gltimo y desesperado intento de sobrevivir, entre

otros motivos.

Desde el angulo conceptual tenemos que reconsiderar la idea que la empresa
es aquella que genera lucro (ganancia que excede lo necesario), pues si bien
la concepcion de empresa la define como aquel «organismo que enlaza el
capital con el trabajo y cuya finalidad es la obtencién del lucro o beneficio»,
la realidad demuestra que el «lucro» considerado como “exceso, riqueza”,
«tener mas de lo necesario», no es necesariamente lo obtenido o perseguido;
pues la empresa (basicamente la microempresa) es marcadamente un «medio
de subsistencia» para conseguir satisfacer las necesidades basicas y cuya
finalidad -en este caso- no es el lucro, sino la consecucién de dichos medios
basicos de supervivencia. La finalidad «lucrativa de la empresa» como uno

de los elementos esenciales de la misma no es excluyente de aquella finalidad
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de conseguir los medios basicos de subsistencia. El lucro, que es un exceso
de riqueza, responde a un fenémeno posterior, el factor éxito, que luego puede
producir el «exceso lucrativo», es decir, obtener un beneficio mas alla de lo
requerido para satisfacer las necesidades basicas. La definicion de empresa
no se restringe a aquella finalidad lucrativa, porque no nacen necesariamente
de una sola finalidad: conseguir exceso de riqueza, sino también persigue
otros fines: satisfacer las necesidades basicas, conseguir la supervivencia, etc.
Definir a la empresa con «fin lucrativo» es en nuestro medio determinante
como hipotesis de incidencia tributaria, pues aquello se considera como un
factor o variable para el tratamiento tributario, para que la empresa tribute, a
diferencia de las asociaciones educativas —por ejemplo-, que por no tener

«finalidad lucrativa» son exoneradas de determinados tributos.

Una empresa, en nuestra concepcion, es aquella persona natural o juridica que
contiene y organiza capital y trabajo, y cuya finalidad es la obtencién de cierta
«rentabilidad». Esta definicidn integraria a aquellos que constituyen empresa
no s6lo como un medio para lucrar, sino para «subsistir». Ahora bien, hay que
distinguir dos tipos de empresas, las legales y las de facto, porque si bien para
la constitucion de las empresas es necesario todo un procedimiento de
subordinacion y sujecion a normas tributarias, fiscales, econémicas, etc., el
hecho que una entidad no siga dichos procedimientos puede discriminarla
como ilegitima, ilegal, informal, pero no puede dejarla como inexistente,
porgue siguen constituyendo empresas informales (de facto) en los hechos.
La marginacion de las empresas como «informales» genera un déficit en la

gestion de los mecanismos para desarrollar la libertad de empresa.

Por otro angulo, la libertad de empresa no puede existir si no se permiten o
generan ciertos espacios para la creacién, modificacion, permanencia,
extension o extincién de la empresa, el tratamiento libre en todo su proceso
constitutivo y funcional; por eso, es necesario plantear previamente ciertas

preguntas: 1) ¢Puede existir libertad de empresa si los costos para acceder a
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la constitucion de la empresa son demasiado altos?; 2) ;Como puede creerse
en la libertad de empresa si los tramites para constituirse, permanecer y hasta
liquidarse son demasiados, engorrosos, dificiles y caros?; ¢puede el Estado
intervenir para mejorar o viabilizar la efectiva libertad de empresa?; (si el
Estado interviene, puede aquella accion ser contradictoria con la propia
libertad de empresa?; ¢es la politica fiscal una forma de intervenir o regular
la economia, el mercado en favor o en contra de la empresa?; ;puede la
politica fiscal promover o anular la libertad de empresa? La libertad de
empresa no es un simple enunciado declarativo constitucionalmente, sino un

«ejercicio», una praxis; y es ésta ultima la que define si existe o no «derecho».

TITULO I: EL PROBLEMA:

El problema que planteamos en la presente tesis es que el uso (hecho)
inadecuado de la politica fiscal del Estado vulnera el derecho a la libertad de
empresa. Dicho en otros términos, el problema que afecta, disminuye y anula
la libertad empresarial es que, en su funcidén de agenciarse de recursos, el
Estado impone politicas fiscales inadecuadas, imprevisibles, poco
controlables y hasta invisibles. Esto dentro de un contexto amplio del
concepto de politica fiscal, es decir no s6lo referidos a la «recaudacion de
impuestos», «manejo del gasto publico», «regulacién del empleo», sino a
todos los efectos de un buen o mal manejo de los instrumentos de la politica
fiscal, como el impulso o desaceleracion de la economia, la ineficacia de
implementacion y conocimiento de una cultura de la tributacion responsable,
etc. La direccidn de la politica fiscal puede también engendrar u olvidar otros
problemas fundamentales para el desarrollo y modernizacién de la sociedad,
subestimar —por ejemplo- el problema del «caracter y cultura asistencialista»
que se forma en la sociedad, con las consecuencias de encontrar, formar o
permitir un enorme inconsciente colectivo que provoca la demanda cada vez
mas amplia de buscar y encontrar s6lo «puestos de trabajo en el Estado»,

significando aquello una «determinacion de la personalidad» hacia la
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subvencion y no a la autogeneracion de la rentabilidad necesaria para la
subsistencia. La tendencia mayoritaria seria entonces ser un trabajador y no
un empresario, siendo la libertad de empresa anulada en su esencia

primordial: el auto sostenimiento.

El derecho a la libertad de empresa esta por supuesto regulado en la
Constitucion Politica del Estado, sin embargo la realidad sobrepasa la norma
escrita y deja vacios normativos, no solo de regulacién, sino de ordenamiento
social. Es por aquello necesario replantear la funcionalidad de las normas
constitucionales y civiles para el amplio ejercicio de la libertad de empresa,
adoptando, en principio, las medidas pertinentes para generar una verdadera
y efectiva garantia de la libertad de empresa.

La vasta y densa regulacion tributaria, aplicacion de la politica fiscal en cada
gobierno de turno, y los programas de «eficacia y eficiencia» de la
Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (Sunat), asi como la
poca formalizacion de las empresas debido a la borrosa y adn intrincado
sistema de formalizacion, como los costos para formalizarse y los tramites
diversos que no generan una visién de beneficios sino de lo contrario, como
por ejemplo, el hecho de haber tantos diversos sistemas de RUC, como el
Rus, o las diversas modalidades de empresa, que no siempre encajan en la
necesidad del emprendedor, y la vision que todos aquellos tramites sélo
significan «costos y no beneficios», «déficit presupuestal» de quien intenta
hacer empresa, antes que «beneficios que generen rentabilidad», y el hecho
de sentir -los empresarios al formalizarse- estarse sometiendo
voluntariamente a un sistema de fiscalizacién mensual, anual y extraordinaria
de su comportamiento econdémico, de su rentabilidad; asi como la
insatisfaccién o incomodidad resentida por el empresario al pagar tributos
altos, como el Impuesto General a las Ventas, el impuesto a la Renta, los
tramites y costos para la licencia de funcionamiento, los permisos especiales

de los sectores especializados para la produccion y/o comercializacion, hacen
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previsible que se tienda a evitar la formalizacion de las empresas y «operar»
en mayor tiempo posible dentro de los margenes de la informalidad, que les
da el «beneficio» de no ser controlados o que les «resten sus ganancias». Las
empresas al encontrarse con tantos tramites y costos, que pueden ser
manejados por una adecuada politica fiscal, tienden a percibir que dentro de
la formalidad no hay una real «libertad de empresa», y que el sistema no sélo
no promueve la formalizacion de las empresas, sino se convierte en el gran

«obstruccionista», y «parasitario» mecanismo de subordinacion.

TITULO II: EL MARCO TEORICO:

Para darnos una idea panoramica sobre el fendmeno investigado, hemos
hecho un analisis referencial sobre todo el marco juridico, que pretende, antes
que demostrar una teoria, darnos el margen de lo que se entiende por el
derecho en general, y luego dividirlo en las ramas del derecho. Tratamos
desde la evolucion del concepto de derecho, la teoria kelseniana y sus
famosos principios de causalidad e imputacion. Luego sobre el concepto de
derecho dado por juristas y filésofos como Edgar Bodenheimer, asimismo
diferentes especulaciones sobre el sentido del concepto derecho; la etimologia
del derecho; las corrientes doctrinales del derecho, como el iusnaturalismo,
positivismo, etc. Tratamos ademas, sobre los tipos de derecho, el derecho
objetivo, el derecho subjetivo, la clasificacion del derecho, la aplicacion del
derecho, legitimidad y validez del derecho, derecho y libertad, derecho y
codificacion. Méas adelante tratamos temas como la norma juridica, su
estructura, el hecho juridico, la costumbre y el derecho, los fines del derecho,
la seguridad juridica, las fuentes del derecho. También tratamos sobre el
Estado, su concepto, el Estado en su contenido organico, la division clasica
del Estado, los organismos constitucionales con funciones especificas, la
administracion publica. Luego pasamos una breve revision a las ramas del
derecho, desde el Derecho Constitucional, el Derecho Civil, el Derecho Penal,

el Derecho Tributario, que trabajamos con mayor énfasis por el problema que
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se enfoca; y terminamos con el Derecho Empresarial, en donde se destacan
los tipos de empresa, su organizacion juridica, su clasificacion, los 6rganos

de las empresas.

TITULO I11: CONTRASTACION Y ANALISIS DE LAS HIPOTESIS,
VARIABLES, INDICADORES:

Siendo nuestra hipotesis que “la inadecuada politica fiscal viola el derecho a
la libertad de empresa”, hemos propuesto un titulo denominado «Analisis y
contrastacion de las hipdtesis, variables e indicadores» para probar si nuestra

hip6tesis se cumple o no; para ello se han tomado diversos datos estadisticos.
Para probar nuestra hipotesis la hemos desglosado en las siguientes variables:
- Politica Fiscal (Variable Independiente)

- Libertad de Empresa (Variable Dependiente)

Asimismo se ha desglosado cada Variables en sus indicadores, asi tenemos:

HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES

1.- Normas legales sobre empresas (por tipo)

2.- Normas legales que afectan tributariamente a
"La empresas

inadecuada 3.- Normas legales que exoneran tributariamente a
Politica [Politica Fiscal| empresas

fiscal (Variable | 4.- Encuesta a estudiantes en especialidades

vulnera la [Independiente)| empresariales en las Universidades

Libertad de

Empresa"

5.- Encuesta a profesionales

6.- Encuesta en Zofra Tacna

7.- Encuesta a Mercadillos
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8.- Andlisis de jurisprudencia

1.- Normas legales sobre empresas (por tipo)

2.- Normas legales que afectan tributariamente a

empresas

3.- Normas legales que exoneran tributariamente a

Libertad de | empresas

Empresa 4.- Encuesta a estudiantes en especialidades
(Variable empresariales en las Universidades

Dependiente) | 5.- Encuesta a profesionales

6.- Encuesta en Zofra Tacna

7.- Encuesta a Mercadillos

8.- Analisis de jurisprudencia

El analisis de las anteriores variables e indicadores da un resultado mediante

el cual puede apreciarse la realidad del problema.

TITULO IV: CONCLUSIONES:

Luego de haber realizado la operacionalizacion de las hipdtesis, variables e
indicadores se ha logrado llegar a ciertas conclusiones, que son coincidentes
con las hipétesis, a través del uso de los indicadores, para luego pasar a las
sugerencias.

TITULO V: SUGERENCIAS:

Dentro de nuestras sugerencias, luego de analizado el problema, hemos

propuesto las siguientes:
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1. Inclusién de la EMPRESA como institucion autobnoma en la
Constitucion

2. Generar o crear un Ministerio de la Empresa

3. Generar las gerencias de la empresa en los gobiernos regionales y

municipales

Simplificacion empresarial (reunién de empresarios para esto)

Incubadoras de Empresas

Concursos para promover las empresas

Promocidn de las Cadenas de Produccion

© N o g &

Simplificacion de transacciones empresariales (compra y venta —

pago- por internet

9. Transferencias por Internet

10. Simplificacion de Actividades comerciales

11. Exporta Facil (se esta realizando)

12. Andlisis y Movimiento de las Retenciones y percepciones

13. Asignacién presupuestaria preferencial para empresas (Recursos
Ordinarios, Extraordinarios, Canon Minero)

14. Asignacién de terrenos comodos para empresas

15. Seguros contra el Estado y sus errores, obstaculos para hacer empresa

16. Tramite via Internet (sin hacer colas)

17. Introduccién de la politica empresarial en la educacion (primaria,
secundaria, superior) obligatoria

18. Constitucion de empresas por Internet

19. Creacion del Fondo para la promocion de Empresas

TITULO VI: BIBLIOGRAFIA

Asimismo se ha insertado la bibliografia con la cual hemos contado.

TITULO VII: ANEXOS:
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Se han incluido algunos anexos como:

10.

11.
12.
13.
14.

15.
16.

Proyecto de Reforma Constitucional para incluir a la Empresa
como un Derecho Fundamental y con un capitulo propio.
Proyecto de Ley de creacion del Ministerio de la Empresa.
Proyecto de Ley de creacion de las Gerencias Regionales y
Municipales Empresariales.

Proyecto de creacion de fondos autogestionarios para la
promocion de empresa.

Proyecto de Promocion de Empresas, que consiste en un evento
nacional para generar empresas y darles una partida de asignacion.
Proyecto para generar un plan y cronograma anual de Congresos
virtuales para generar empresas Yy gestion de negocios
internacionales.

Proyecto para realizar transacciones comerciales via internet,
mediante convenios internacionales.

Proyecto para unificar y simplificar los gastos de comercializacion
empresarial internacional.

Proyecto para generar un fondo econémico (que genere intereses)
de los recursos por percepciones y retenciones.

Programa de Mesa de trabajo para simplificacion empresarial, con
todos los empresarios, asi mismo el resultado tendra efecto en
presentar un proyecto legislativo para asignacién de recursos a las
empresas que participen en dicho proyecto.

Proyecto de incubadoras de Empresas.

Proyecto de promocidon de cadenas de produccion.

Proyecto concurso empresarial.

Proyecto de simplificacion de transacciones empresariales
(compra y venta — pago- por internet).

Proyecto de transacciones por Internet.

Proyecto de asignacion de terrenos preferencial para empresas.
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17.

18.

19.

20.
21.

22.
23.
24,
25.

26.
27.
28.
29.
30.
31.
32.

33.
34.
35.
36.
37.
38.
39.
40.
41.

Proyecto de asignacion preferencial, en porcentaje, de terrenos
para empresas (canon).

Proyecto de promocion y conocimiento de procedimiento contra
los errores del Estado con las empresas.

Proyecto de disefio curricular en educacidn primaria y secundaria
sobre interiorizacion de mentalidad empresarial.

Proyecto de Creacidon de fondo para la promocién de empresas.
Proyecto de préstamos para iniciar actividad empresarial (idea
recogida).

Direccion del Archivo Digital del Congreso.

Documento de Leyes.

Directorio de Empresas a nivel nacional.

Directorio de Empresas a nivel de Tacna, CAmara de Comercio de
Tacna.

Creacion de la Cdmara de la Empresa.

Creacion de sistemas de distribucion nacional e internacional.
Creacion de Sistemas de Distribucion.

Filmacion de las encuestas realizadas.

Filmacion de las empresas existentes en Tacna.

Directorio de Empresas en Tacna.

Compilacion de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
Libertad de Empresa y Politica Fiscal.

Compilacion de normas sobre inversion publica.

Plano de Edificio Empresarial.

Mapa de Edificio Empresarial.

Mapa de ubicacion de los edificios empresariales en todo el Peru.
Planos del Ministerio de la Empresa en tres dimensiones.

Juegos sobre constitucién y operacion de empresas.

Costos de proyectos.

Power Point con el Resumen de la Tesis.

Esquemas de tipos de empresas.
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42. Esquemas de la Tesis.
43. Bibliografia.
44. Compendio de Normas Legales que tienen que ver con la empresa.
45. Cd de normas legales.
46. Sistema de control del la telefonia movil.
47. Cuadro de promedios de sueldos y su influencia en la
determinacion de empresas.
48. Costos de Empresas:
1) Costos de Implementacion:
a.- Licencias;
b.- Local (propio o alquilado);
C.- muebles;
2) Costos de funcionamiento y operatividad de la empresa:
a.- Alquiler de local;
b.- aprovisionamiento de productos;
3) Costos Tributarios:
a.- Pagos a Sunat;
b.- Pagos por recibos;
c.- Pagos por libros;
d.- pagos a personal;
e.- pagos a ministerio de trabajo;
f.- pagos a la Municipalidad,
g.- Pagos por rentas;
49. Insertar el curso de Derecho empresarial en todos los semestres de
la educacion primaria y secundaria.
50. insertar el derecho en todos los colegios primarios y secundarios
51. Cuadro de costos de estudios, primarios, secundarios Yy
universitarios para ver cuando se invierte en educacion y por
cuanto tiempo.
52. Disefio del Sistema de sueldos por resultados y méritos

académicos, profesionales y operativos.
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53.

54,

55.
56.

S7.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.
67.

68.

Propuesta del Concepto de Derecho para la Academia de la
Lengua Espafiola, que integre los términos ‘“‘sistema normativo”,
“conductas”,  “fines”,  “justicia”, “paz”’, “pedagogica”,
“econdmica”, “social”, “politica”, y “formativa”.

Propuesta de priorizacion del curso de derecho empresarial en
todas las carreras profesionales, y en todos los semestres para
promover la empresa; por razones de convertir al individuo en
autosuficiente.

Propuesta de un curso de Derecho de la Inversion.

Disefio y propuesta de la Teoria de la propensién marginal a la
inversion.

Sistema de control del precio. Se debe controlar que no suba mas
de lo justo (se observa gue existen empresas que doblan, triplican
y cuatriplican los precios).

Propuesta de creacion de un TRIBUNAL EMPRESARIAL.
Propuesta para la creacion de un Amparo empresarial

Propuesta para el disefio y propuesta de la Teoria Empresarial del
Derecho.

Teoria para que las empresas extranjeras aporten al Impuesto de
promocion Empresarial IPM, que iria a un Fondo Empresarial,
que iria a un Banco Empresarial.

Creacion del Banco Empresarial.

Propuesta del disefio de Empresas Escolares.

Revision del tiempo para obtencién de las licencias, como las de
sanidad, etc.

Creacion de un sistema de distribucion internacional a través de
las embajadas en cada pais del mundo.

Creacion de un sistema de pagos por Internet, o en un solo acto.
Propuesta para la creacion de un esguema de Aportes, 0
reestructuracion de la Tesis.

Propuesta y disefio de la Teoria del Interés juridico.
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69. Propuesta de la Tesis, para que los aportes sean una parte central
de la tesis.

70. Teoria del circulo econémico

71. Teoria de la Monopolizacion de la empresa

72. Teoria de la competitividad

73. Teoria del interés que genera impulsos generadores de derecho.
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TITULO I: PROBLEMA
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PLAN DE TESIS
“LA INADECUADA POLITICA FISCAL
QUE VULNERA LA LIBERTAD DE
EMPRESA”

1.- DENOMINACION:

Inadecuada Politica Fiscal que vulnera la Libertad de Empresa en el
Peru, entre los afios 2006 a 2017.

2.- EL PROBLEMA

Vulneracién de la «Libertad de Empresa» provocada por la «Politica
Fiscal» inadecuada del Estado

El presente problema tiene su base en el articulo 59° de la Constitucion
Politica del Pert de 1993, que indica el «deber» del Estado de
garantizar el derecho a la «Libertad de Empresa».

A) PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

Relacion existente entre la Politica Fiscal del Estado y el Derecho a la

Libertad de Empresa.

Uno de los fundamentales elementos para el progreso de la sociedad
es la «capacidad de creacion de la riqueza», la misma que sélo se
puede desarrollar en una sociedad moderna y de derecho a través del
derecho a la «libertad de empresa». La empresa es primero un

fendmeno econdmico porque responde a la generacion de riqueza,
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antes que a la regulacion de conductas, pero precisamente cuando
dichas actividades para alcanzar el objetivo (la riqueza) se regulan
normativamente (para darle seguridad juridica a los actos
intersubjetivos, etc.) es cuando aparece el Derecho. El acto econémico
se transforma en juridico (por todo el sistema normativo generado).
Asi el Derecho resulta ser la regulacion entre los agentes que
intervienen en aquella relacion econémica y por lo tanto es posterior

y no anterior al hecho econémico.

El hecho y derecho a la creacion de la riqueza a través de la libertad
de empresa ha sido garantizado por nuestra Constitucion como normas
0 principios fundamentales, es decir como “fuerzas irresistibles y
ultimas” (Bobbio); sin embargo, la realidad parece contradecir esto
puesto que a pesar que la «estimulacion de la creacion de la riqueza 'y
de la libertad de empresa» son «deberes del Estado», ampliamente
amparados por nuestra Constitucion y ordenamiento juridico, existen
factores y elementos que impiden aquello, como la aplicacion del
Estado de una inadecuada «Politica Fiscal»; mostrando que nuestro
sistema normativo para garantizar la libertad de empresa no esta
funcionando y en contrario contradice la creacién de la riqueza que es
propio del derecho a la empresa. No obstante, el poder del Estado de
imponer una determinada politica fiscal estd también consagrada
como derecho, basado en la soberania estatal y en la necesidad de usar
el instrumento fiscal como elemento de subsistencia, justificado en la
realizacion de los fines del Estado, que son sociales esencialmente
(como pueden ser, brindar seguridad juridica, paz social, bienestar
comun, atender servicios sociales, administracion de la justicia,

policia, transporte, etc.).

Aparecen por lo tanto dos principios contrapuestos: el «deber» del

Estado de estimular la creacion de la riqueza a traves de la garantia de
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la «libertad de empresa», y, por otro lado el derecho del Estado de
imponer una determinada «politica fiscal» a la actividad empresarial,
mermando, de alguna forma, esta capacidad de creacion de riqueza,
puesto que el sistema fiscal si es mal aplicado limita o recorta el
ejercicio de la libertad empresarial, y, en consecuencia, restringe la
capacidad de creacion de la riqueza que el Estado debe garantizar
como posibilidad. Esto puede ser corroborado panoramica y
primariamente desde la observacién del hecho de la poca capacidad
de formalizacion de la empresa en nuestro medio; indicativo que nos
lleva a suponer que existe algo que restringe, limita o anula la libertad
de empresa; creemos primariamente que una de las razones es que la
actividad empresarial choca con la intervencion del Estado, cuando,
por ejemplo, impone una determinada politica fiscal a la actividad
empresarial que obvia o anula —consciente o inconscientemente- una
zona de la actividad empresarial, esto podria observarse en la
actividad normativa del Estado, que estimula a través de la ley ciertos
sectores, pero limita otros sectores de la actividad empresarial,
constituyendo una inadecuada politica fiscal atentatoria contra la

libertad de empresa al frenar el derecho de la creacion de la riqueza.

B) FUNDAMENTACION DEL PROBLEMA

Pese a que el Estado tiene el deber de garantizar la «libertad de
empresa» esta queda restringida por la intervencion estatal cuando
aplica inadecuadamente una determinada «politica fiscal» a la

actividad empresarial.

Asi, si por un lado el Estado estimula la creacion de la riqueza a través
de la libertad de empresa, por otro lado, la politica fiscal inadecuada
aplicada inadecuadamente no permite a las empresas el desarrollarse

y progresar, lo que crea un conflicto entre hecho y norma, entre el
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deber y el ser; puesto que si el marco normativo constitucional
establece el deber del Estado de garantizar el derecho a la libertad de
empresa, el hecho, que también constitucionalmente se faculte al
Estado a utilizar el instrumento de la politica fiscal, siendo que este
corre el riesgo de mal aplicarse puede en consecuencia llevar a que no
se cumplan los fines normativos aludidos constitucionalmente. La
realidad del texto constitucional de garantizar la libertad de empresa,
con la imposibilidad de fijar siempre una politica fiscal adecuada nos
lleva a observar que evidentemente existe un problema entre normay
hecho que debe plantearse primero para luego desarrollar alternativas

de solucién.

C) FORMULACION DEL PROBLEMA O ESTABLECIMIENTO DE LA PREGUNTA

SIGNIFICATIVA:

¢De qué manera la intervencion del Estado, a través de la Politica
Fiscal a la actividad empresarial, restringe, limita, lesiona, contraviene

el “deber del Estado” de garantizar la Libertad de Empresa?

¢ Qué relacion existe entre la Politica Fiscal y la Libertad de Empresa?

D) JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

La libertad de empresa es un factor que estimula la iniciativa privada, es
decir, aquella capacidad para autogenerar sostenibilidad, productividad, etc.,
y por lo tanto significa que es un ente motor y hegemonico de la generacion
de riqueza, del desarrollo personal y social; por ello lograr que se den mayores
garantias, asi como promover su conservacion y ejercicio supone el desarrollo
integral de la persona y de la sociedad como un eje fundamental, que puede
lograrse a través del Derecho, como regulador de las conductas adecuadas

para lograr este tipo de productividad, o libertad empresarial.
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En ese entendido una inadecuada politica fiscal puede violar, atentar,
restringir, limitar o anular la libertad empresarial, es decir, la posibilidad real
de generar riqueza, productividad, desarrollo autogestionario y social. Una
inadecuada politica fiscal puede llevarnos a una sociedad en crisis, caos,
degeneracidn, desorden, etc. Por ello, creemos haber encontrado el eje para
desarrollar integralmente a la sociedad: «la libertad empresarial», y entonces
defenderla es un deber individual y social que no sélo debe asumir el Estado

sino toda la sociedad, cada individuo.

La defensa de la libertad de empresa tiene que empezar identificando el
problema: si existe «vulneracion a la libertad de empresa», demostrar si esta
vulneracion restringe los derechos de las personas a formarse y desarrollarse
integramente, y si aquello es producto de cierta regulacién normativa, legal.
A nuestro parecer eso sucede pues existe evidentemente una contradiccion
entre la norma constitucional «declarativa» que promueve y protege la
«libertad de empresa» mientras que a la misma vez existe un marco
«indefinido» y hasta imposible del manejo de la politica fiscal del Estado.
Contradiccion entre texto constitucional declarativo y realidad o hecho en la

aplicacion de la politica fiscal.

Nuestra justificacion se centra no solo en la contradiccion encontrada:
Libertad de Empresa vs. Politica Fiscal, sino en la contradiccion entre el
Derecho y el ser humano en su desarrollo integral de su personalidad
empresarial: capacidad para autogestionar su subsistencia, iniciativa privada
y productividad. Esta capacidad autogestionaria es el eje —a nuestro parecer-

alrededor del cual todos los demas derechos fluyen.

E) ANALISIS DE LA ESTRUCTURA DEL PROBLEMA
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1. Identificacion de las variables (V1, VD)

Variable Uno:

Politica Fiscal: (VI = Variable Independiente)

Variable Dos
Libertad de Empresa: (VD= Variable Dependiente)

La trascendencia (porqué importa y se desarrolla) del Derecho se
evidencia en solucionar problemas sociales con singular caracter
juridico (que tienen que ser solucionados necesariamente siempre). Y
este es un problema eminentemente juridico porque se desprende de
deberes y derechos garantizados por nuestro ordenamiento y sistema
juridico, puesto que el hecho que la Constitucion contenga
fundamentos juridicos como garantizar la libertad de empresa, es mas
que una evidencia de la importancia de este tipo de investigacion:
«probar es el mandato constitucional de garantizar la libertad de
empresa se cumple o es contradicha por la realidad, quedandose so6lo
en una prescripcion normativa declarativa». La confrontacion ha de
darse, pues, dentro del marco de la norma y del hecho, del derecho
positivo o de la experiencia juridica. El presente trabajo se justifica en
la necesidad de no dejar duda respecto a la funcion y aplicacion del
Derecho como una garantia del futuro desarrollo de la sociedad y por

ende del individuo.

Una investigacion juridica se torna relevante cuando pone en
evidencia o plantea problemas juridicos que son exigibles de
solucionar socialmente, o socialmente exigibles de solucionar (en los
términos de Luis Diez-Picazo); y en el presente caso se trata de probar

si existe contradiccion entre derecho y hecho, entre fenémenos
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normativos y fendmenos facticos, que pudieran impedir o dejar fluir

el desarrollo de la sociedad.

La creacion de la riqueza, a través de la libertad de empresa es
fundamental para el desarrollo de nuestra sociedad; por eso nuestra
investigacion serd tratada desde el punto de vista del Derecho pero con
articulacion con la Economia, el Derecho econémico, el Analisis

Econdmico del Derecho y el estudio del Mercado.

F) IMPORTANCIA TEORICA PRACTICA DEL PROBLEMA

La importancia tedrica de la presente tesis estriba en saber si existe
consistencia en el concepto constitucional como «libertad de empresas,
consistencia que significa «posibilidad de proyeccion en la realidad». La
importancia practica de la tesis se afirma en la confirmacion o negacion
factica —en los hechos- de si el mandato constitucional se cumple o es
meramente declarativa. No se investiga solo conceptos constitucionales,
comerciales, sino que se investiga hechos, practicas y experiencias juridicas

sobre la libertad de empresa.

La importancia tedrica nos llevara a analizar y desarrollar los conceptos como
la empresarilizacion del derecho, teorias del empresario, fundamentos
juridicos del empresario y la empresa, la afirmacion de la libertad de empresa
como eje de proteccidon, promocion y expansion del desarrollo de la

personalidad del individuo y de la sociedad.

Por otro lado la importancia practica radica en efectivamente liberar o
plantear la liberacion de la actividad empresarial, asi como hacer efectivo el
deber del Estado de garantizar la libertad de empresa, puesto que este muchas
veces se resume en norma declarativa y no se ejecuta o practica realmente

en la realidad.
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3. OBJETIVOS:

a) Objetivo General:

- Determinar de qué manera la Politica Fiscal limita el deber del

Estado de garantizar el derecho a la Libertad de Empresa.

b) Objetivos especificos:

e Describir la funcion y actividad del Estado en la actividad
empresarial.

eExponer los fundamentos del Estado para el ejercicio de la
Politica Fiscal.

e Plantear y describir el mecanismo del mercado en la actividad
empresarial.

e Reformular el ejercicio del Derecho dentro de la teoria del Estado
y la teoria del Mercado.

¢ Analizar las estructuras que originan el movimiento y creacion de
la riqueza a través de la libertad de empresa.

e Explicar y describir la funcion del Derecho dentro de la actividad

empresarial.

4. MARCO TEORICO

La delimitacion del ambito tedrico conceptual es en el Derecho Empresarial.

a) Marco Tedrico General:

Usaremos como Marco Tedrico el Analisis Econdmico del Derecho,

puesto que este tiene como punto de referencia la economia, para
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entender el Derecho y a la sociedad. No es solo cuestion normativa
sino que esta normatividad tiene que entenderse desde el enfoque
econdmico. Partir de la economia, del anélisis econémico del derecho
supone entender que la actividad del ser humano, su movimiento, las
conductas humanas tienen su origen en el interés, y en la utilidad; asi
las relaciones sociales en el mundo se explicarian desde la
singularidad, desde el individuo antes que del todo; asi es la persona
el eje, como lo prescribiera también nuestra Constitucion en su
articulo primero: “La defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Por eso
este trabajo se inserta dentro del Analisis Econdmico del Derecho,
porque se trata de la regulacion de las conductas intersubjetivas que

parten de una referencia econémica, o interés.

b) MARCO CONCEPTUAL

ESTADO:

El Estado puede ser definido como aquel “ordenamiento juridico-

politico que contiene los elementos de soberania, pueblo y territorio”.

El Estado es una institucion con historia, es decir la de la
“construccion progresiva de una organizacion que maneje el poder
en su maximo grado de expresion social.” Explica Marcial Rubio
Correa. El Estado es, pues, “la forma superior y mas poderosa de
organizar el poder dentro de la sociedad.” E| Estado no obstante el
concepto anterior no organiza el poder en el sentido literal, sino en
sentido completo «organiza las relaciones de poder», puesto que el
poder es un fendmeno individual que se exterioriza cuando existe una

«relacién intersubjetiva», asi el poder no es sino un ejercicio; asi no
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existe el poder en si, sino las relaciones entre sujetos que ejercen

poder.

El poder es una ‘fuerza capaz de imponerse a los demas”, por eso el
Estado tiene el deber de organizar y legitimar el uso licito del poder
(imposicion de una fuerza a otro); El Estado legitimiza y organiza este
ejercicio del poder, por sus efectos. Asi, no es el ejercicio del poder lo
que se debe controlar sino el uso ilegitimo del mismo, su impunidad.

El poder es ejercicio y es esto lo que organiza y coordina el Estado.

El ejercicio del poder sin limitaciones nos llevaria a una sociedad
donde imperara la “ley del mas fuerte”, explica Rubio. Por eso el
Estado ha sido una “construccion progresiva’ de ciertas instituciones
para regular este ejercicio del poder, como la Constitucion; por eso el
Estado se organiza de acuerdo a una Constitucion (fuerza colectiva,
conciencia de la existencia de todos como fuerzas) y a las leyes
(positivizacién de las fuerzas en normas). De esta forma el Derecho
no es mas la limitacion al ejercicio del poder; debe observarse sin
embargo que el mayor concentrador del poder es el Estado, porque su
fundamento esté en la fuerza social, en la comunidad toda. Por eso “el
Estado se organiza de acuerdo a una Constitucion y sus leyes
complementarias, en las que se establece los principios y derechos que
regulan el uso de tal poder, y los organismos que lo detentan.” enfatiza

Marcial Rubio Correa.

En primer término el Estado se forma como una entidad impersonal,
porque nadie como individuo podria ser el detentador del poder
absoluto. El Estado al ser impersonal no estd mas en manos de un
individuo sino que es mas bien una entidad, institucion, organizacion,
a la cual puede pertenecer cualquier individuo dentro de ciertos

requisitos pero paraddjicamente no como un individuo, es decir, no
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para si, sino para los demas. De alli que se presupone al Estado
dominando al individuo a través de la organizacién del poder
individual transformandolo en colectivo. El Estado plantea que son
los organismos y no los individuos los que detentan realmente el
poder; y esos organismos estan abiertos a todos. El Estado se muestra
entonces como un organismo que prefigura una idea global: el Estado
son todos y al ser todos es nadie; por eso no se le puede definir ni
describir exactamente y, en el culmen de su paradoja, menos se le
puede destruir, transformandose en una fuerza de organizacién

imperturbable e indestructible.

Concluiremos con el Concepto de Estado que da Fernando Savater,
quien escribe que el Estado es un ente y tiene o se define mejor como:
“La capitalizacion abstracta del poder, concentrando y separado de

las posibles instancias concretas de la jerarquia”.

DERECHO:

El Derecho es un sistema normativo que sirve de instrumento para
resolver los conflictos de intereses y en armonia con su capacidad
coactiva organiza a la sociedad. El Derecho es un instrumento y no
un fin en si; es un instrumento para los fines del hombre. Para
conceptualizar el Derecho usaremos a algunos autores a quienes

citaremos a continuacion:
Villoro Toranzo escribiria que "ElI Derecho es el conjunto de
condiciones bajo las cuales se puede armonizar el arbitrio de otro

segun una ley general de la libertad".

Edgar Bodenheimer a su vez indica: “Por su propia naturaleza el

derecho es un término medio entre la anarquia y el despotismo; trata
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de crear y mantener un equilibrio entre esas dos formas extremas de
la vida social. Para evitar la anarquia, el derecho limita el poder de
los individuos particulares; para evitar el despotismo, frena el poder
del gobierno . (Edgar Bodenheimer nacié en Berlin -14 de marzo de
1908, Alemania, pero emigré a Estados Unidos por la persecucion
nazi. Abogado, profesor de derecho y filésofo, sus obras han sido
traducidas al portugués, chino y espafiol. Fallecié el 30 de mayo de
1991).

Rudolf Von lhering afirma: “El Derecho con mayuscula es un
conjunto de conflictos de intereses, de valoraciones de estos intereses

’

v de equilibrio de los mismos.”.

El Filosofo espafiol Luis Diez Picazo sefiala: “El Derecho es
fundamentalmente un conjunto de experiencias vividas, que en la
mayor parte de los casos son experiencias existenciales de decisiones

o de series de decisiones sobre concretos conflictos de intereses. ”.

El filésofo francés Michel Foucault sentencia: “...el derecho (y
cuando hablo de derecho no pienso simplemente en la ley, sino en el
conjunto de aparatos, instituciones, reglamentos que se aplican al
derecho) transmite, funcionaliza relaciones que no son
exclusivamente relaciones de soberania, sino de dominacion. Y por
dominacion no entiendo el hecho maziso de una dominacion global
de uno sobre los otros, o0 de un grupo sobre otro, sino las multiples
formas de dominacion que pueden ejercerse en el interior de la
sociedad. Y por lo tanto, no el rey en su posicion central sino los
sujetos en sus relaciones reciprocas; no la soberania en su edificio
especifico, sino las maultiples obligaciones que tienen lugar y

funcionan dentro del cuerpo social.”.
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SISTEMAS TRIBUTARIOS:

Usando a Raul Barrios Orbegozo, en su libro Derecho Tributario,
podemos, parafrasearlo explicando que los Sistemas Tributarios son
“...aquellas formas de imposicion utilizadas por el Estado para
obtener sus ingresos. Los denominamos sistemas tributarios aunque
en realidad con mayor precision deberiamos considerarlos sistemas

»»

Impositivos.... "

NORMA TRIBUTARIA:

Segln Geraldo Ataliba “Es norma tributaria -formando parte del
conjunto que se convino en llamar derecho tributario material- la que
trata del tributo, en su configuracion y dinamica, y rige las relaciones
que el instituto conduce a establecer entre los sujetos de la obligacion

’

tributaria.”.

TRIBUTO:

Ataliba escribe “Juridicamente se define al tributo como una
obligacion juridica pecuniaria, ex lege, que no constituye sancion de
acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio una persona publica, y
cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacién por la voluntad

delaley.”.
EMPRESA:
Cabanellas conceptualiza a la empresa como: “Unidad de produccién
o de cambio basada en el capital y que persigue la obtencién de

beneficio, a través de la explotacién de la riqueza, de la publicidad,

el crédito, etc.”, “Organizacion de personal, capital y trabajo, con
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una finalidad lucrativa, ya sea de caracter privado, en que persigue
la obtencién de un lucro para los socios o los accionistas; o de
caracter publico, en que se propone realizar un servicio publico o

cumplir otra finalidad beneficiosa para el interés general.”.

Cabanellas ademés define a la Empresa Mercantil como
“Organizacion lucrativa de personal (empresario o direccion, socios
industriales o trabajadores), capital (dinero, propiedades, maquinas
y herramientas, mobiliario, etc.) y trabajo (actividad organizadora,
directiva, investigadora, publicitaria, técnica y de ejecucion
material), con unidad de nombre, permanencia en actividad y
finalidad definida.”.

¢) MARCO TEORICO ESPECIFICO:

POLITICA FISCAL:

Entienden los estudiosos que la Politica Fiscal, denominada también
Finanzas Publicas, es aquella politica econémica que utiliza el gasto
que hace el Estado, denominado Gasto Publico, y también utiliza los
Impuestos, como unas “variables o factores de control” para poder
asegurar y mantener la estabilidad econémica (y entrar en déficit o
superavit segun convenga). Esto evidencia la real y activa

participacion del Estado.
Nosotros tomaremos del concepto de Politica Fiscal aguel conjunto de

medidas normativas relativas al régimen tributario y a las operaciones

y situacion financiera de las entidades.
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LIBERTAD DE EMPRESA:

La libertad de empresa es ese derecho que tienen las empresas para
desenvolverse en el campo comercial sin obstaculos a su
funcionamiento y gestion. La empresa, por este derecho, no puede ser
agraviada en su capacidad de creacién, produccion, distribucion y
gestion. Asi, el Derecho y el Estado tienen el deber de garantizar el
libre desenvolvimiento de esta capacidad.

5. HIPOTESIS

a) Hipotesis General

La Politica Fiscal aplicada inadecuadamente por el Estado

limita la Libertad de Empresa.

b) Hipdtesis Especifica Uno:

La Politica Fiscal atenta contra la Libertad de Empresa.

6. VARIABLES

Variable Uno: (VI = Variable Independiente) Politica Fiscal

Variable Dos: (VD = Variable Dependiente) - Libertad de empresa

7. INDICADORES

V1 (Variable Independiente): POLITICA FISCAL:
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HIPOTESIS VARIABLES

INDICADORES

"La
inadecuada
Politica |Politica Fiscal

fiscal limita| (Variable
la Libertad [Independiente)

de Empresa”™

1.- Normas legales sobre empresas (por tipo)

2.- Normas legales que afectan tributariamente a

empresas

3.- Normas legales que exoneran tributariamente a

empresas

4.- Encuesta a estudiantes en especialidades

empresariales en las Universidades

5.- Encuesta a profesionales

6.- Encuesta en Zofra Tacna

7.- Encuesta a Mercadillos

V2 (Variable Dependiente): LIBERTAD DE EMPRESA:

HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES

"La inadecuada
Politica fiscal
limita la
Libertad de

Empresa"

Libertad de Empresa
(Variable Dependiente)

1.- Normas legales sobre empresas

(por tipo)

2.- Normas legales que afectan

tributariamente a empresas

3.- Normas legales que exoneran

tributariamente a empresas

4.- Encuesta a estudiantes en
especialidades empresariales en las

Universidades

5.- Encuesta a profesionales

6.- Encuesta en Zofra Tacna

7.- Encuesta a Mercadillos
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8. METODOLOGIA

1.- DiseNo:

a) Recoleccion de datos:
Recoleccion de la informacién requerida como los documentos que
hemos sefialado en los indicadores. Ademas, recogeremos toda la

doctrina dispuesta sobre el tema planteado.

b) Seleccion y procesamiento de datos:
En esta etapa seleccionaremos, clasificaremos y organizaremos los

datos de acuerdo con nuestra hipotesis, para luego operacionalizarlos.

¢) Organizacion, composicion y exposicion de los datos:
En esta etapa daremos, a través de la matriz de datos, una
organizacion, composicién y exposicion de los datos, para

observar y obtener los resultados de la investigacion.

2.- DETERMINACION METODOLOGICA:

a) Método de anélisis histérico:
Nuestra investigacion no es historica sino juridica, pero no podemos
evitar un analisis histérico de los hechos, puesto que aquella influye
trascendentalmente en la actividad juridica, en el disefio de las

respuestas juridicas a determinados hechos sociales.

b) Método dialéctico:
El Método dialéctico consiste en plantear contradicciones y debatirlas
para llegar a través de ello a respuestas a los problemas, precisamente

por el uso de la contradiccién, usando, en nuestro caso, como factores
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de debate los elementos de la tesis, antitesis y sintesis, que nos darian

una respuesta final.

3.- POBLACION / MUESTRA:
Nuestra investigacion sera desarrollada dentro de nuestro ambito

territorial, espacial y temporal actual.

a) Universo:

Nuestro universo sera la ciudad de Tacna.

b) Ambito Temporal:
Nuestro ambito temporal sera la época actual.

¢) Muestra:
La muestra la representardn los documentos presentados en los

indicadores..

4.- TECNICAS DE INVESTIGACION A EMPLEAR:

a) Observacion directa:
Esta técnica sera a través de la observacion de los documentos

recolectados y de las entrevistas realizadas.

b) Descripcion:
Observaremos el problema a través de elementos descriptivos de la

realidad y de la normatividad.
c) Dialéctica:

Usaremos el razonamiento ldgico para evaluar nuestra investigacion a

través de la proposicion de las «contradicciones».
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d) Analisis:
Usaremos este método por significar el andlisis desde la
descomposicion de un cuerpo en sus partes minimas, para luego
estudiarlas concienzudamente y luego de ello unirlas en un cuerpo

solido y ya comprendido.

e) Encuestas
Usaremos esta técnica para datos que no podamos inferir de otra
manera y como instrumentos que combinaremos y confrontaremos

con los otros datos obtenidos.

9. EVALUACION DE LA VIABILIDAD DEL PROBLEMA.
¢Es viable trabajar el problema planteado? EIl acépite inquiere sobre
si existen las condiciones minimas para poder investigar el asunto.

Pensamos que si y exponemos sus fundamentos a continuacion.

Hemos notado que para la realizacion de un trabajo de investigacion,
segun el método cientifico es necesario antes determinar ciertos
elementos base, y que sin la existencia de estos no podria llevarse a
cabo ninguna investigacion. Por eso es trascendental esta parte. De su
determinacion y ubicacion depende todo el trabajo de investigacion.

Segun las reglas de la investigacion cientifica, estos elementos son:

1. Identificacion de las fuentes de datos
Mediante encuestas a Empresarios de la ZofraTAcna, de los
Mercadillos, Instituciones Publicas, Abogados Libres, y

Universitarios.
2. Tiempo disponible

En mérito al tipo de trabajo, a la naturaleza del mismo, a la

posibilidad de conseguir los datos, por ser de mero tramite
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administrativo, podemos realizar el recojo de los datos en un

promedio de cuatro semanas. Lo que bastara para luego hacer el

trabajo de operacionalizacion y verificacion del problema a

través de las férmulas de investigacion cientifico juridica.

3. Recursos

Vamos a utilizar recursos humanos, recursos materiales, y

determinacién del presupuesto y costo del proyecto.

Se utilizaran los minimos recursos posibles. Dentro de ellos

podemos contar o subdividirlos en:

a) Recursos humanos:

En el desarrollo de la presente investigacion el recurso humano

estara constituido por quien suscribe este trabajo.

b) Recursos materiales:

Material de estudio, base de datos, registros de boletas y
facturas de pagos

Papel bond

Computadora personal

Calculadora cientifica

usB

Internet

Otros utiles de escritorio.

¢) Presupuesto y costo del proyecto:

Nuestro presupuesto serd autofinanciado y la distribuiremos de la

siguiente manera:

- Material de escritorio S/. 200
- Gastos de basqueda 300
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- Gastos de transporte interno 250

- Gastos utilizacion de Internet 350
- Fotocopias 1600
- Impresion 1200
- Otros 500
Total : S/l 4,450
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TITULO I: EL DERECHO

“El Derecho es un saber que modela la personalidad, le
da sentido y estilo a los actos humanos y se perfecciona

a través de la libertad”. (Hanks Bandini)

“El Derecho es un sistema normativo (un saber) que
modela las conductas humanas, propone el logro del
equilibrio social, y tiene como fin la paz social y la
justicia; conteniendo como factores adheridos
funciones formadoras, valorativas, pedagogicas,
sociales, economicas, politicas, que se proyectan,
perfilan, imputan y perfeccionan a través de la
libertad.”

1.- GENERALIDADES

El Derecho es un sistema normativo que tiene como objetivo facilitar las

relaciones intersubjetivas, asi como todas aquellas conductas que se

desprenden de ellas; dandoles confiabilidad, garantizando los acuerdos

legales que se hayan pactado y las normas juridicas en las que se halla inmerso

el ser humano en relacién. El Derecho cumple una funcién componedora,

garantista, pero ademas puede cumplir una funciéon dentro del marco

conceptual relativo a la empresa; asi el Derecho cumple también una funcion

de «productividad» pues puede promover que el individuo o la sociedad
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dentro del marco juridico puedan ser «productivos», que significa desarrollar
la capacidad motora del ser humano para generar valor agregado o riqueza;
asi también el Derecho puede servir como un instrumento potente de
“autosostenibilidad” o “autogestionaria”, por la cual el Derecho no solo se
limita a regular las relaciones entre los sujetos de derecho, sino que promueve
una capacidad locomotora de generacion de los medios necesarios para la
subsistencia e independencia econdmica. De esta manera el Derecho no sélo
es un medio para garantizar la paz social, la estabilidad juridica de la
organizacion social, sino que permite desarrollar la capacidad productiva,
autogestionaria y de autosostenibilidad del ser humano. Esta es la parte que
queremos analizar del Derecho, no s6lo como aquel sistema normativo que
resuelve los conflictos de intereses, disuelve las incertidumbres juridicas, sino
que promueven o permiten la libertad, a través de desarrollar la capacidad
productiva, autogestionaria, autosostenibilidad que se logra por medio de la

libertad de empresa.

Siendo una tesis un sistema o metodo de investigacion que requiere un marco
genérico, para construir nuestros razonamientos, desde las variables libertad
de empresa y politica fiscal, daremos una revision panoramica por la
concepcion del Derecho, a fin de construir los fundamentos que aborden
nuestra hipotesis, que tiene como objetivo final revelar al Derecho como un
instrumento que posibilita, garantiza y promueve la libertad empresarial. Esto
nos indica que estamos poniendo en primer plano la vida regulada por el
Derecho a la libertad; aquella libertad que al ser matriz de la creatividad,
iniciativa privada, autogestion, de autosostenibilidad, puede y se desarrolla
por medio del Derecho, que genera un sistema normativo mucho mas eficaz
para lograr el desarrollo social (mediante la promocion y proteccion del
derecho a la libertad de empresa) que el sistema asistencialista (remision de
la sostenibilidad individual y social al Estado), y porque a través del

tratamiento del individuo en su aspecto empresarial (productividad, interés
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individual, etc.) tiende a ser el instrumento mas real y rapido para resolver los

conflictos de intereses que el Derecho como finalidad plantea solucionar.

El Derecho, en este sentido, es libertad puesta en ejercicio, capacidad para
elegir; accion que siempre va a tender a la autogestion, porque en principio
el hecho de elegir nos involucra directamente, pues nadie puede decidir por
nosotros, porque aquello dejaria de ser libertad. La libertad nos obliga a
hacernos responsables de nuestra vida, destino, a pensar en cuales seran
nuestras decisiones y a sostener las responsabilidades respecto de las mismas.
De alli que la libertad y el derecho se hallan internamente relacionados,
enlazados, no pudiendo existir una sin la otra, por eso el Estado tiene la
obligacion de garantizar la libertad en todas sus formas, porque con ello esta

defendiendo su propio fuero existencial.

El Derecho es entonces ejercicio de la libertad, o de las conductas que se
hayan producido en libertad; de tal forma que si faltara este componente (la
libertad) el Derecho automéaticamente dejaria de existir pues se transformaria
en otro concepto: arbitrariedad. Asi, la libertad es el sustrato de la voluntad

aquello que le da vida o corporeidad.

Es desde aquel contexto que tomamos el concepto del Derecho, que no se
limite a identificarlo como un simple sistema normativo para solucionar los
conflictos de intereses, y nos de una nocion amplia, socioldgica, psicolégica
y acaso jus empresarial, que permita fomentar, garantizar y desarrollar el
concepto de libertad como eje central de todo el sistema normativo y como
factor para el propio desarrollo del individuo (autogestion, autosostenimiento,
iniciativa privada, libertad de empresa). No obstante en la realidad existen
una diversidad de discursos sobre la concepcién del Derecho, sobre su
necesidad y justificacién. Todas ellas han querido explicar el porqué del
Derecho y el deber de éste de ser; sin lograr una definicién acabada y

completa del Derecho. Aquello no significa un defecto intelectual, sino que
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el Derecho —como concepto y elemento multidimensional- es —y debe ser- por
naturaleza cambiante (la conducta humana) como requiere la necesidad para
ser eficaz y vigente; puesto que el objeto, o sujeto preferente de estudio es el
ser humano, que es a su vez siempre cambiante. En ese entendido uno
fundamentos de validez del Derecho es que no es definido absolutamente sino
temporalmente, de acuerdo al espacio y tiempo. Lo que si queda definido es
que se trata de un sistema normativo, al margen de si es ciencia, arte,
disciplina, técnica, etc. y que cumple ciertos efectos fuera de su propio
objetivo inicial (justicia), como prevenir la delincuencia, formar el caracter
personal o colectivo, generar una personalidad asistencialista 0 empresarial,

etc.

Ensayando una primera nocién del Derecho, nos encontraremos que es ante
todo regulacién de las conductas humanas. Fenémeno complejo porque en el
proceso del mismo los elementos de esta regulacion se topan con otros
elementos sociales, como el poder, la politica, la economia, la utilidad, la
moral, la ética, etc.; fendbmenos, que hacen al Derecho reacomodar su
funcionamiento y operatividad constantemente. Por ello suele suceder una
superposicion de unos elementos sobre otros, alterando el orden y jerarquia
juridica de acuerdo con diversos motivos. Asi, las finalidades que se busca
resolver con el Derecho pueden transtornar la finalidad objetiva de la misma
(hacer justicia) y buscar resolver las finalidades de las otras disciplinas. La
Economia —por ejemplo- busca que el Derecho resuelva o ayude a resolver su
propia finalidad de administrar los bienes escasos; la politica busca que el
Derecho resuelva sus finalidad de obtencion y control del poder; la moral
pretende llevar su finalidad regulada normativamente en el Derecho, a pesar
que desde Kelsen la Moral y Derecho son dos disciplinas distintas. No
obstante saber que el Derecho puede enfocarse y acaso correr el peligro de
distorsionarse en su finalidad. Por eso el Derecho, que pretendemos graficar
y utilizar para nuestro planteamiento, tiene que enfocar y organizar todos los

fendomenos que inciden en el proceso de regulacion y reconcentrarlos dentro
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del valor juridico libertad. Fundamentos por el que revisaremos brevemente
algunos conceptos fundamentales que nos den un panorama general de lo que
significa y pretende el Derecho; nos permita escrudifiar en aquellos conceptos
y razonamientos que tengan en su contenido interno a la libertad como
Derecho, o al Derecho como libertad para generar una voluntad
autogestionaria, de autosostenibilidad del ser humano. Nuestra investigacion
tiene un propdsito contenido en conceptos especificos como «libertad de

empresa» Yy «politica fiscal».

Por ello, requerimos un concepto de Derecho que desarrolle la libertad
mental, desde lo juridico; que liberard nuestras posibilidades de creacion,
autogestion y autogobierno. Esto en el entendido que el Derecho, antes que
normatividad para lograr la paz social, es un sistema de equilibrio social, que
parte del equilibrio individual a través de la voluntad. EI Derecho lleva
adherido innegablemente como condicion de su existencia: influir, formar,
promover, conducir o reconducir las conductas humanas. El Derecho antes
que sistema de composicion es formador de «sistemas mentales» normativas;
su dimension normativa no estaria ya sélo en la regulacion de las conductas
(apriori o aposteriori), sino en la «formacion» de estas conductas a traves de
la voluntad, pues al hacerse operativo su ejercicio, deja en paralelo su
condicion normativa (que puede o no hacer un ser humano) para
transformarse en un destino ineludible e impositivo en la mente del ser
humano; el Derecho es, en esta concepcidn, una condicién existencial del que
se desprende la libertad como manifestacion de la voluntad (requisito
ineludible de validez); o dicho en otros términos, Derecho es libertad puesta
en accion; libertad que se genera primigeniamente en la mente (voluntad); asi
el Derecho es, en primera instancia, una configuracion mental antes que
experimental. Dicho de otra manera, el Derecho es lo que en nuestra mente
se constituye como tal y luego se exterioriza, en el entendido que solo las
conductas exteriorizadas pueden regularse y ser objeto de Derecho. De esta

forma el Derecho es un instrumento trascendental para «formar» al ser
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humano, puesto que la vida es en gran medida el reflejo de nuestra mente
normativa, de la estructura y sistema normativo que tenemos en la mente.
Esta es la concepcién que utilizaremos: el Derecho como sistema mental
normativo, como estructura mental, como reflejo de nuestra mente normativa,
producto de nuestra libertad que radica en la voluntad y que se exterioriza a

través de las conductas.

Desde aquella perspectiva el Derecho, ademas, nos puede revelar qué tan libre
somos, 0 cuan restringida esta nuestra libertad. La libertad es puesta en
medida por el Derecho. La libertad se mide por el grado de movilidad que nos
dan las normas, por el grado de accién, creatividad y productividad que los
seres humanos exponemos en el mundo. EI Derecho no es solo libertad, sino
que la libertad hace al Derecho y viceversa. Esta relacion (Derecho-Libertad)
genera evidentemente el caracter o personalidad de los seres humanos, de alli
se explican las nociones asistencialistas o autogestionarias. EI manejo de la
libertad individual o colectiva es el factor fundamental para lograr el

desarrollo individual o colectivo.

2.- EVOLUCION TEORICA DEL CONCEPTO DE DERECHO

Hans Kelsen y la Teoria del Derecho:

En el analisis de la evolucion teorica del concepto de Derecho es necesario
vislumbrar algunos ejes fundamentales para entender su aplicacion. Por ello
es valido referirnos en un primer instante a la descripcion tedrica que hace
Kelsen del movimiento en el mundo, que descifra el trayecto de la libertad
en el Derecho, partiendo del movimiento en la naturaleza y en la realidad

social.
Segun Kelsen, en su libro Teoria Pura del Derecho, el movimiento en la

humanidad responde a dos principios: el principio de causalidad y el principio

de imputacion; el primer principio actGa en la naturaleza mientras que el
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segundo principio se propone en el ser humano. Kelsen aclara y separa los
tipos de movimientos y explica que unos se dan en el mundo natural
(causalidad) y otros se dan el marco de los seres humanos (imputacion). La
separacion hecha es valida para los fines expositivos pero insuficiente para
demostrar que el mundo y el ser humano estan absolutamente separados, pues
cuando el ser humano adopta una conducta sobre el mundo, este, el mundo,
se convierte en un objeto de derecho, es decir, en un ente artificial en el que
se encuentra el ser humano, y sirve como referencia para luego imputar al ser
humano ciertas normas en el medio (el mundo) en el que sucedieron los
hechos. Las leyes que se producen en la naturaleza (gravedad, frio, calor, etc.)
conducen, modifican, alteran o son tomados por el ser humano para
desarrollar su voluntad. No se intenta decir que existe una relacion entre el
mundo como objeto y el ser humano, puesto que las teorias modernas del
derecho explican que no puede haber una relacion entre un objeto y un sujeto
de derecho, entre el mundo (la naturaleza) y el ser humano. Sin embargo si
existe una regulacion del ser humano respecto de su conducta en el medio
ambiente, con la naturaleza, con el mundo; por ejemplo, puede establecerse
una conexion, o relacion, cuando el ser humano hace o intenta hacer un
ejercicio de transformacion de la naturaleza, porque transformar la naturaleza
si entra en regulacién, por ser un acto que deviene de la libertad, es decir, de
la capacidad del ser humano para hacer o no hacer algo respecto de la
naturaleza que no es sélo objeto de derecho sino sujeto de derecho (derecho
al medio ambiente). Transformar la naturaleza puede significar un efecto
directo o indirecto de la vida de los seres humanos (piénsese en la tala
indiscriminada de bosques o en la mineria ilegal, etc.) y por lo tanto dicho
acto presupone una regulacion juridica que esta contemplada en el Derecho.

La Transformacion de la naturaleza es también un acto de nuestra libertad.
Volviendo a Kelsen, éste aclara que existen dos tipos de leyes: las naturales

y las humanas; siendo esta separacion solo pedagodgica porque ambas se

conectan en algin momento, o mejor, en todo momento, puesto que nuestra
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vida, nuestras conductas son, en, sobre, al lado, por, desde la naturaleza, el
medio ambiente, es decir, nuestras conductas se realizan en nuestro habitat.
Por ejemplo, la propiedad es una reconstruccion, reformulacién de la
naturaleza, permitida sélo en ciertas condiciones y afirmada por la conducta

humana (tener el concepto de propiedad y actuar en consecuencia a ello).

Veamos en capitulo aparte cada uno de los principios expuestos por Kelsen.

2.1.- TEORIA KELSENIANA: LEYES NATURALES Y LEYES
HUMANAS

En la evolucion tedrica, y en la necesidad de intentar entender el fendmeno
del Derecho, surgieron unas dudas respecto a las leyes, respecto a los factores
diferenciadores del movimiento del mundo, respecto al origen del
movimiento, del porqué eran las cosas asi 0 de otra forma. Una primera
aclaracion se plantea con Kelsen, la de la existencia de dos tipos de factores
del movimiento: las leyes naturales y las leyes humanas, en los que se
desarrollan especificos fendmenos explicados por Kelsen como: el Principio

de Causalidad y el Principio de Imputacion respectivamente.

Kelsen nacido en Praga, era de raza judia, estudid y se doctord en Derecho;
fue redactor de la Constitucion Federal Austriaca de 1920; fue objeto de
persecucion racista por los nazis en 1933; llega a los Estados Unidos de
Norteamérica en 1940 donde fue profesor?, y escribe, entre otras obras, la
«Teoria Pura del Derecho», desarrollando tres presupuestos a partir de esto:
el primer presupuesto es «constituir una ciencia que tenga por Gnico objeto al
Derecho e ignore todo lo que no responda estrictamente a su definicion».*

Esto explicaria la clasica separacién del Derecho de todo objeto y método de

3 VILLOROTORANZO, Miguel. Lecciones de Filosofia, Editorial Pornia SA., pp. 407.

4 Escribe Kelsen, parafraseado por Miguel Villoro.l Villoro Toranzo, Miguel, Lecciones de Filosofia, Editorial
Porrua S.A., pp. 407.
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conocimiento que no sea el mismo Derecho, la separacion de la Moral, de la
Psicologia, de la Religidn, etc. El segundo presupuesto es que por «Derecho
hay que entender exclusivamente el Derecho Positivo». El tercer presupuesto
se expresa cuando «se propone estudiar tan s6lo las normas juridicas.». «Con
estos tres presupuestos, arrastrado por el temor de las contaminaciones,
Kelsen reduce el Derecho a una légica formal juridica, centrada toda ella en
el estudio de la norma juridica.»®. Asi, el objeto fundamental del estudio del

Derecho lo consistirian las normas, todo lo demas seria meta juridico.®

Se plantea con Kelsen que el Derecho es una ciencia normativa y no una
ciencia de la naturaleza, «La ciencia del Derecho es una ciencia normativa y
no una ciencia de la naturaleza». No interesaria la conducta humana en si
misma sino el orden normativo que la regula. «Se estudiara la norma —Ila
relacion logica— que atribuye a un presupuesto juridico un efecto juridico,
pero el contenido de esa norma sera metajuridico». La conducta humana es
afectada por la naturaleza pero las leyes de la naturaleza no son el sustrato del
estudio del Derecho sino la relacion logica de una conducta normativa. De
esta forma «El método Kelseniano se preocupa mas por la relacion légica,
que por el acto en si. Al jurista solo le corresponde comprobar si se han
realizado los presupuestos juridico del mencionado articulo...””. Todo
interesa sélo en relacidn con la expresion o configuracion de un presupuesto
I6gico. EI Derecho tendria como finalidad provocar conductas humanas
socialmente deseables, que obtendrd mediante la coaccion y aplicacion de la

norma positivada.

5 VILLORO TORANZO, Miguel. Lecciones de Filosofia, Editorial Porrua SA., pp. 410.
6 Ibid. p. 410.

7 Ibid. p. 410.
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Kelsen® resume el fenomeno del movimiento en dos principios que
explicaremos muy brevemente a continuacion, para vislumbrar como la
libertad se muestra en estos principios, 0 donde queda esta libertad en la teoria

kelseniana. Estos dos principios son el de Causalidad y el de Imputacion.

2.1.1.— Principio de Causalidad

Por este principio se aclara que los hechos ocurridos en el mundo de la
naturaleza se producen sin intervencién de la voluntad del ser humano, como
por ejemplo el hecho que los rayos del sol dilaten un fierro. Este fenbmeno
es natural, como la gravedad, se produce siempre. Entre los rayos del sol y el
fierro se da una relacion de modificacion. Sélo esta relacién, contacto, genera
el fendmeno modificatorio de la naturaleza de uno de los objetos: el fierro que
se dilata. El sol, por el contrario no es afectado. FenGmeno que muestra dos
hechos: la afectacion de uno de los objetos en relacion y la realizacion de

dicho hecho modificatorio en todas las oportunidades.

El Principio de Causalidad es uno de los grandes principios descubiertos y
expuestos por Kelsen, mediante el cual intenta darle cierto orden o establecer
cémo es el orden del movimiento en el mundo, bajo qué pardmetros el
movimiento se rige. Kelsen intenta distinguir entre unos movimientos
naturales y otros humanos; intenta distinguir la trascendencia de unos y de
otros. Kelsen logra con ello una increible clasificacion y distincion que
permite ordenar el mundo del derecho y oponerlo al mundo natural. Para ello
Kelsen propone una formula revolucionaria para su tiempo: el Derecho es
construccién humana (no divina), se rige bajo las leyes humanas, no bajo las
leyes naturales; el Derecho responde a principios diferentes de los de la
naturaleza. Asi, el ser humano no se rige por principios de causalidad como

la naturaleza (por una disposicion divina impregnada en la naturaleza), sino

8 Leese el capitulo 2 Ciencias de la naturaleza y ciencias sociales. Causalidad e imputacion. / Kelsen, Hans.
Teoria pura de/Derecho. Editorial universitaria de Buenos Aires. Argentina.1981. PP. 16.
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por el principio de imputacion, por su libre y arbitraria disposicion, como un

resultado del uso de su voluntad.

Kelsen explica que en el proceso regulatorio de las conductas humanas se han
confundido las leyes naturales con las leyes humanas, sobreponiéndose
indistintamente unas sobre otras, perturbando y distorsionando el sistema de
composicion y regulacion normativo de la sociedad, y evitando, en
consecuencia una regulacion eficaz y componedora de los conflictos de
intereses intersubjetivos. Esta confusion perturbatoria se ha arraigado en un
fenomeno social formal como la tradicion, que siendo la integracion de las
costumbres sociales al orden normativo juridico y hasta moral de la sociedad,
no han permitido vislumbrar la confusion con claridad y distinguir entre leyes
naturales y leyes humanas. La tradicién, subrogada en frases y refranes
populares habria constituidose en fuente o matriz de la normatividad, asi por
ejemplo la sociedad tomaba como principio rector frases como aquel que
prescribia se actuara “conforme actiian los animales en la naturaleza”, que —
dandole a las leyes naturales una categoria de correcto modus vivendi,
provocaba errores en las soluciones en la actuacion humana. Este error fue
observado por Kelsen quien diferencio la recta forma de actuar segun las leyes
naturales (propia de la misma naturaleza y los animales —por ejemplo) de la
actuacion segun las leyes humanas (principio de imputacion), que tiene que
ver mas con el consenso social, con la voluntad colectiva. Los animales y los
seres humanos actlan segun leyes diferentes; los primeros, los animales,
actian conforme a las leyes de la naturaleza (principio de causalidad), y los

seres humanos conforme al uso de su libertad (principio de imputacion).

La importancia de dicha diferenciacion entre leyes naturales y leyes humanas
tienen gran trascendencia para la evolucién del Derecho; para notar dicha
magnitud podemos anotar que dichos errores de conceptualizacion fueron
cometidos incluso por grandes pensadores (formadores del Derecho), como

Montesquieu, autor de El Espiritu de las leyes, quien, segun refiere John Stuar
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Mill, en el capitulo primero de L’ Esprit des Lois pregunta equivocamente:
“por qué, mientras que las cosas inanimadas, tales como las estrellas y
también los animales, obedecen a la ley de su naturaleza’, el hombre no
procede asi, sino que incurre en pecado”. Con dicha nocion Mill describe que
se hace patente la perenne confusion entre las leyes que formulan el curso o
las regularidades de la naturaleza, y las leyes que exigen que los hombres se
comporten de cierta manera. Puesto que “Las primeras, las leyes naturales,
pueden ser descubiertas mediante la observacion y el razonamiento, y bien
pueden ser denominadas “descriptivas’ y corresponde al cientifico
descubrirlas; las ultimas no pueden ser establecidas asi, porque ellas no son
enunciados o descripciones de hechos, sino “prescripciones” 0 exigencias de
que los hombres se comporten de cierta manera. Por lo tanto la respuesta a
la pregunta de Montesquieu es simple: las leyes prescriptivas pueden ser
transgredidas y no obstante siguen siendo leyes, porque ello significa
simplemente que los seres humanos no hacen lo prescripto; pero carece de
sentido afirmar que las leyes de la naturaleza, descubiertas por la ciencia,
pueden o0 no pueden ser transgredidas. Si las estrellas se comportan de
manera contraria a las leyes cientificas que pretenden describir sus
movimientos regulares, éstas no son transgredidas, sino que pierden su titulo

a ser llamadas “leyes” y tienen que ser reformuladas. ”°

Kelsen advierte aquella confusion y declara que las ciencias de la naturaleza
son distintas a las ciencias humanas, sociales, por lo tanto, los fenémenos de
la naturaleza responden al principio de la causalidad: sucede un hecho y
como consecuencia de ese hecho sucede una consecuencia indefectiblemente
y en todos los casos. Esta consecuencia se presenta como necesaria e
inmodificable a riesgo de perder su categoria de ley natural de incumplirse.

Kelsen afirma el principio de causalidad en el siguiente ejemplo: “Un rayo de

9 Hart, Heitert L. A. The concept of iaw. El concepto de Derecho. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires.
Traduccion de Genaro R. Cardo. 1995. Pp. 231.
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sol que calienta un metal producira que el metal se dilate siempre ”, pues este

fendmeno responde a las leyes de la naturaleza.

Dicho sea de paso, el principio de causalidad podria observarse en nuestro
estudio para diferenciar el quehacer del mercado, que si bien responde a
ciertas leyes de la economia, estas se rigen en principio por las leyes de la
naturaleza como que la oferta y la demanda nacen del fendmeno natural de
del ser humano de buscar “satisfacer necesidades basicas”. Una ley natural
seria, en este caso, la necesidad de alimentacion, algo que no se puede evitar
a riesgo de perder la vida. Pero esto debe distinguirse de las leyes del mercado
(oferta y demanda) que se dan en el proceso de desarrollo de la voluntad.
Bastenos saber, por el momento, que es necesario diferenciar leyes naturales
de leyes humanas, e identificar como interviene la libertad en estos

fendmenos.

2.1.2.- Principio de Imputacion

El principio de imputacion, como ya lo hubiera advertido también John Stuar
Mill*, es aquel creado por el hombre para organizarse y vivir. Es decir que a
un hecho determinado se le imputa una consecuencia determinada, que no
necesariamente tiene que cumplirse, sino que es través de la libertad del ser
humano como se la ha creado e impuesto. Por ejemplo, la ley que imputa:
“..el que matare a otro sufrira pena privativa de la libertad...”,
consecuencia que no tiene que cumplirse necesariamente (imponer una pena
privativa de la libertad), como en el caso del principio de causalidad, puesto

que el resultado responde a la voluntad y libertad humana para crear e imputar

10 John Stuar Mill tiene un libro clasico que se denomina: Sobre la libertad. Y de su vida existe una
introduccion, en el mismo libro, fantastica, que lo describe con una capacidad asombrosa, casi magica. Esta
breve descripcion de la vida del autor esta hecha por el fildsofo 1. Berlin. Autor descubierto en el PeN por un
otro gran, pero muy por debajo, autor peruano: Mario Vargas Llosa. Este Ultimo tiene un articulo sobre 1. Berlin
muy suculento en su libro Contra viento y marea El primer Nimero o Tomo. El articulo se denomina: «Isaiah
Berlin un héroe de nuestro tiempo”.
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un resultado determinado. Carnelutti refiriéndose a este principios kelseniano
diria que la imputacion es mas bien un acto arbitrario, es decir, producto del

libre arbitrio y con variantes infinitas.

Kelsen con el principio de imputacion le da un sentido y coherencia a la
organizacidn social, diferencia las leyes naturales de las humanas y enfoca el
estudio, andlisis y regulacién a las leyes humanas, a la positivizacion del
derecho. Kelsen fermenta una poda y limpieza de la estructura juridica y
prescribe que el Derecho al ser puro no tiene que caer en el ambito de la
naturaleza, de la moral, religion o cualquier otro fendmeno o disciplina, sino
que es esencialmente construccion positiva, regulacion normativa que
responde a la libre voluntad de los seres humanos y no a la imposicion de la
naturaleza; de alli que las normas juridicas sean una “imputacion” del cual se
derivan todos los métodos de aplicacion y ejercicio del derecho. La formula
de la imputacion ha llegado a la modernidad bajo diversas formas y
especificamente en el derecho penal, asi se han construido incluso teorias de
imputacidn objetiva que obviamente tienen su antiquisimo antecedente en la

formulacién kelseniana y sus principios de imputacion y causalidad.

El principio de imputacion revelado por Kelsen ha abierto las puertas a todo
el derecho positivo, y por la cual la teorizacién y aplicacion se ha basado en
construir, y ya no solamente en encontrar, las relaciones juridicas. Se ha
descrito que la persona humana no se debe ni se rige por leyes naturales sino
por sus propias normas juridicas; la discusion sobre qué es justicia se trastada
también al consenso social representativo, que definen lo que se entiende por
licito o ilicito, buscando la respuesta en la voluntad general y no en la
voluntad divina. Sin embargo en nuestra investigacion si bien tenemos claro
que el principio de imputacién representa resultados distintos, tantos como la
voluntad general apruebe, consense, tenemos que tener en cuenta también que
la libertad se conduce dentro de un sistema que parte de la constitucion natural

de los seres humanos; asi un individuo naturalmente busca satisfacer sus
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necesidades a través del mercado, y éste a su vez tiene reglas que si bien
pueden ser reguladas por un principio imputativo (si pagas tanto dinero
obtendras tantos productos) se origina en un acto natural: la necesidad de
consumo. He alli las leyes naturales existentes se encuentran con las leyes
humanas en busqueda de la satisfaccion de las necesidades. Las leyes
naturales regidas por el principio de causalidad coexisten con las leyes
humanas, que se rigen por el principio de imputacion; entendiendo que
imputacidn es un resultado atribuido o expreso por la voluntad humana, y s6lo

puede haber voluntad humana si existe libertad.

La clarificacion y distincién que hace Kelsen nos permite entender que ya no
puede creerse que el Derecho s6lo desea asegurar la paz, sino propender como
conducta deseable y predominante el hacer libre al ser humano, la libertad,
lograr su méaxima expresion, conseguir aquella libertad que generara
automaticamente  creatividad,  productividad, 'y,  especialmente,
autosostenibilidad, propiciando un ser humano autogestionario. Asi, la
conducta humana se desliza por los dos mundos, la causalidad y la
imputacién; y es dentro de estos dos medios que tiene que desarrollarse la

libertad, en forma general, y en la libertad empresa en forma especifica.

En sintesis, el principio de causalidad nos explicaria que la conducta humana
tiene que desarrollarse dentro de los margenes de la naturaleza, por ello es
necesario su conocimiento, para asi poder evitar los limites nocivos al
desarrollo de la libertad: Asimismo por el principio de imputacion el ser
humano puede crear su libertad, es decir, desarrollar su capacidad productiva,
creativa, autogestionaria, de autosostenibilidad, empresarial, a través de

normas juridicas.

3.- NOCIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO
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“El Derecho es el conjunto de
condiciones bajo las cuales se puede
armonizar el arbitrio de otro seglin una

ley general de la libertad”. '

En nuestra investigacion es necesario revisar algunas nociones generales
sobre el Derecho, a fin de identificarla en su contenido fundamental y lograr
una nocion clara que permita en nuestra investigacion describir el fendmeno

de la libertad como centro de toda la juridicidad.

La teoria juridica del interés

La libertad como eje central del Derecho, en un primer supuesto, nos podria
llevar a concebir —como hipotesis- a lo que denominariamos la Teoria
juridica del interés. Teoria que tendria como centro al interés del individuo;
es decir, que aquello que dominaria el movimiento o la conducta humana,
seria su interés (que es producto del uso de su libertad, libertad de elegir y
desear, por ejemplo). Por lo tanto, descubrir qué tipo de interés predomina en
el ser humano nos describiria el tipo de conducta que tenemos que regular. El
eje de toda regulacion no seria ya lanorma, el valor, o el hecho, sino el interés
y éste solo se puede desarrollar en libertad, o en otros términos: cuando un
ser humano se conduce con libertad decide en referencia a su interés. La
libertad refleja pues el verdadero interés del individuo y, por consiguiente, su
posterior conducta; correspondiéndole al Derecho ser el encargado de regular
dichas conductas. (Sobre el interés del derecho tenemos como una interesante

referencia las obras de Rudolf VVon lhering).

¢ El Derecho como método o sistema normativo?
En las concepciones modernas el Derecho ya no sera sélo aquel conjunto o

sistema normativo local, sino aquél método para regular las conductas

11 VILLORO TORANZO, Miguel. Introduccion al estudio del Desecho, pag. 55.
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intersubjetivas en relacion a sus intereses (libertad) y con preservacion de la
seguridad de la sociedad. Todos estos intereses tienen que estar regulados y
relacionados para no confrontarse, negarse y anularse mutuamente, en un
medio de libertad; por eso la libertad esta establecida por normas relacionadas
con otras normas que conforman el Derecho, es decir un ordenamiento
juridico, un sistema normativo, un método normativo; por tanto que “...s6lo
se puede hablar de derecho cuando hay un sistema de normas que forman un
ordenamiento, y que, por lo tanto, el derecho no es norma, sino conjunto
coordinado de normas. En suma, que una norma juridica no se encuentra
nunca sola, sino ligada a otras, formando un sistema normativo” (Norberto

Bobbio. Teoria General del Derecho, Editorial Temis, Pp. 13.)

Diremos, entonces, que el Derecho es un sistema de normas y principios de
pretensiones universales (no por que son validas en todo tiempo, sino porque
se desarrollan dentro del contexto del mundo, y no de los paises), que regulan
las relaciones entre las partes transaccionales, y les dan a estos la garantia de

cierto orden y confiabilidad o seguridad juridica.

El Derecho como linea recta

También podemos dar conceptos metafdricos, por ejemplo, expresar que el
Derecho es una “linea recta”, es decir: “la ruta mas corta para componer un
conflicto de intereses, un problema social”. Sin embargo, no se trata de una
linea recta como se figura en la geometria, sino de una linea recta como
metéafora, como el medio o camino mas corto y seguro para llegar a un fin:
solucionar los problemas de coexistencia, componer los conflictos de
intereses, determinar una incertidumbre juridica. Asi, derecho es una linea
recta, pero también caminar correctamente, fendmeno que no obstante nada
tiene que ver con la figura de la rigidez sino precisamente de lo contrario: la
flexibilidad, la textura abierta, la apertura de posibilidades, el desplazamiento
de un sistema abierto antes que cerrado, etc., pero desde la concepcion del

camino mas corto y seguro para solucionar un conflicto de intereses. La
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decision de que camino elegir (libertad) debe recaer en el ser humano, en su

voluntad.

La nocion pluriconceptual del Derecho

Es preciso anotar que el término Derecho no puede ser tratado en forma
univoca, para designar entidades sustancialmente idénticas y con un mismo
sentido.'> El Derecho es mas bien un conglomerado y variado ramo de
realidades distintas y desiguales como son las leyes, aquello que nos es
debido, la facultad de reclamarlo, las sentencias de los jueces, el saber que
conoce estas realidades, etc., que son, en algun sentido, Derecho®3, pero esta
variedad no descarta la existencia de cierta vinculacion entre ellas, cierta
analogia. La variedad de los fendmenos y situaciones sociales a los que se
alude con el término Derecho no lo excluye de cierta vinculacién, que es la
que hace al Derecho ser tal. Esta vinculacion que relaciona o conecta todas
las diversidades del término Derecho lo expresa como un término analogado,
que se aplica a todos los objetos de una manera que no es del todo idéntica ni
del todo diferente.* Con lo que se quiere explicar que el Derecho es variedad
y complejidad, entrelazamiento entre estas variedad de condiciones y
posibilidades de ser, y todo esto gracias a la libertad para poder

conceptualizarlo.

El Derecho podria ser enfocada también como una realidad accidental, de
orden; una vinculacién, un producto de la relacion de ciertos elementos,
fendmenos, practicas, teorias, saberes, facultades, actos, decisiones, que
distanciadas por la realidad particular en que se producen, se vinculan o
conectan por la peculiaridad del sentido que persiguen. Y es que el Derecho

no tiene una realidad sustancial, propia en si, no es algo dado definitiva y

12 Massini. Carlos Ignacio, Sobre el Realismo Juridico, Editorial Abeledo-Perrot, pp. 14.
13 Massini, Carlos Ignacio, Sobre el Realismo Juridico, Editorial Abeledo-Perrot, pp. 14.

14 Escribe Massini parafraseando a Michel Grison. Massini, Carlos Ignacio, Sobre el Realismo Juridico, Editorial
Abeledo-Perrot, pp. 14.
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absolutamente, sino un producto, una creacion, una relacion, una vinculacion,
un orden multidimensional, asi “El derecho no tiene una realidad sustancial,
con ser en si mismo, tal como es una realidad el hombre, sino una realidad
accidental, de orden, formada por la particular relacion que vincula a sus

diferentes elementos o partes componentes”’*

Esta composicion del Derecho, su carécter entrelazante, su pluralidad de
elementos, etc., la hacen mas compleja y menos aprehensible. Nocion mucho
méas compleja cuando entran, por ejemplo, otros mecanismos de medicion
distintos, variables, discutibles y amoldables, de acuerdo a elementos de igual
naturaleza, como por ejemplo, la estimativa, la valoracion, la axiologia, la
teologia, etc., que intentan también darle un marco al Derecho para ser

aprehendido y usado en su conjugacion con la experiencia humana.

La nocion de Derecho por Ulpiano

El Derecho es conceptualizado por Ulpiano como aquella “Voluntad
permanente de dar a cada cual lo suyo”, pero, ¢qué es lo que le corresponde
a cada ser humano?, ;cual el limite del derecho de cada persona?, ;qué
derecho postula como hegemdnico?, y, ¢qué determina la hegemonia de un
derecho sobre el otro: las circunstancias historicas, las condiciones sociales,
las condiciones econdmicas, los planteamientos de poder y politica, la
valoracion moral o ética, los requerimientos de justicia, etc.,? La Unica
respuestas es que el Derecho ha sido creado con libertad, es decir, que el
concepto de libertad podra dar, en su momento y espacio una delimitacion de
qué es el Derecho. Mientras tanto Ulpiano afirmaba que el Derecho es la
voluntad permanente y perpetua de dar a cada cual lo suyo. Concepcion que
supone una condicion anterior al derecho, puesto que darle lo suyo significa

que antes, previamente, ha adquirido aquel derecho. También indica que

15 Ob. Cit. pp. 15.
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aquel derecho se merece, se ha ganado mediante alguna accion, hecho. El

Derecho no es sino un merecimiento.

4.- El concepto de Derecho segun Edgar Bodenheimer

Edgar Bodenheimer escribe: “Por su propia naturaleza el derecho es un
término intermedio entre la anarquia y el despotismo; trata de crear y
mantener un equilibrio entre esas dos formas extremas de la vida social. Para
evitar la anarquia, el derecho limita el poder de los individuos particulares;

para evitar el despotismo, frena el poder del gobierno.”

Bondeheimer ensaya una determinacion del radio o circunscripcion de accién
del Derecho; explicando que son dos extremos los que se quieren conciliar.
Por un extremo la Anarquia que significaria desorden, caos; por el otro
extremo el Despotismo, como figura del orden total, absoluto y dictador,
donde todos responden como autématas a la autoridad. El autor, entonces,
propone que el Derecho es un método para conciliar estos dos extremos, que
pueden resultar caracteristicas de la vida del hombre, por su disposicion hacia
el desorden, hacia el caos, y su necesidad, para la convivencia o coexistencia,
supervivencia que necesitaria de cierto orden. El Derecho seria justamente el
instrumento que equilibra estos dos puntos distantes, extremos. Caos y orden
serian asi vistas como exigencias reciprocas para la existencia del Derecho.
El caos, el desorden, propiciada por la libertad, siempre ajena a toda atadura
racional, permitiria la transmutacion, el cambio necesario -segun la evolucion
de la persona- para darle a las relaciones sociales a solucionar o conciliar con
el derecho la elasticidad antes las nuevas necesidades humanas. El orden, por
su parte, expuesta en valores juridicos como la seguridad social, etc. -que son
criterios de certeza-, permitirian al ser humano predecir, de alguna forma, su
futuro, de acuerdo a sus conductas. Este sistema conceptual ha devenido con
la modernidad, puesto que la cultura moderna se identifica por exigir reglas

calculables y considerar los factores y hechos solamente a aquellas en las que
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se logra cierto poder de prediccion, lo que se refleja en que el ordenamiento
juridico correlativo deba estar presidido por determinados rasgos; al respecto
“Weber sefiala que este tipo de Derecho (el de la modernidad) tiene que
responder a cinco postulados: deben existir reglas generales, las decisiones
concretas deben ser producto de la aplicacion de tales reglas mediante
procedimientos racionales (l6gica juridica), el sistema no debe contener
lagunas (real o virtualmente), todo lo irracional debe ser considerado
irrelevante y toda accion social debe ser evaluada en término de Derecho.”.
Sin embargo, con la avalancha de fendmenos sociales y juridicos actuales no
es posible ya quedarse solo en «reglas calculables», es necesario romper con
el concepto positivista del Derecho y concebir una idea plural, donde la
libertad, modificadora eterna de la vida humana, pueda reestructurarse y
disefiar nuevos modos o meétodos de solucionar nuestros conflictos de
intereses 0 nuestra necesidad de convivencia. Es decir, la apertura de la
existencia del desorden (del caos) como exigencia necesaria para la creacion
del nuevo Derecho, “como lo habria estado predicando el pensamiento
postmoderno”. Asi, «El pensamiento postmoderno, en cambio considera
posible tener en cuenta al azar como componente valido de un sistema vy,
ademas huye de todo aquello que huela a un racionalismo desapegado de la
realidad.». La organizacion y mediacion del orden y del caos, con el previo

reconocimiento de los mismos.

Bodenheimer plantea que el Derecho modula la libertad que tiene
responsabilidad en conciliar los dos extremos de la vida social: la anarquia y
el despotismo.

5.- El Derecho como conjunto de normas o sistema normativo

Cabe hacer una breve aclaracion del concepto de Derecho entendido como un

«conjunto de normas», puesto que dicha nocién de alguna forma extravia u

olvida el real «sujeto de regulacion» del derecho, que es obviamente «el ser
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humano»; puesto que mediante esta nocion al parecer se remplaza al sujeto
de derecho (persona) por el objeto de derecho (la norma juridica),
pervirtiendo el objetivo del Derecho: regular las conductas humanas

intersubjetivas, que se producen en libertad.

Una primera objecion a la nocién del derecho como «conjunto de normas»
seria que el Derecho no es s6lo un conjunto de normas porque lo que se regula
no son objetos (las normas) sino sujetos de derecho (personas); siendo ademas
que en el fendbmeno de regulacion normativa intervienen otros elementos
como, por ejemplo, los principios, los valores, etc., y no sélo las normas.
Ademas, el Derecho no es un conjunto de normas porque un conjunto es nada
mas que la reunién de cosas, entes, objetos, que se encuentran juntas unas a
otras, pero no se relacionan, o interconectan entre todas; solo se encuentran
alli agrupadas. EI Derecho es méas bien un sistema normativo, puesto que en
el sistema las partes, cada cosa, ser, ente, que conforman el grupo, se
relacionan entre si y con el todo; siendo una consecuencia de ello que lo que
le pasa a una persona le afecta de alguna forma al resto de personas que
existen dentro del sistema. En el sistema todos sus componentes tienen una
funcion determinada y se conectan con las funciones de los demaés

componentes.

Una segunda refutacién al Derecho como un conjunto de normas, es decir
como una concepcién puramente normativista la explica Luis Diez-Picazo,
quien sefiala: «Frente a la pura concepcion normativista, es posible pensar
que laexperiencia juridica primaria o el fendmeno juridico primario es, antes
que cualquier otra cosa, el conflicto de intereses. EI derecho no es otra cosa
que un modo de tratar de resolver tales conflictos aunque no por supuesto el
Unico modo.». Dicho en otros términos, «El derecho es fundamentalmente un
conjunto de experiencias vividas, que en la mayor parte de los casos son
experiencias existenciales de decisiones o de series de decisiones sobre

concretos conflictos de intereses». Concluyéndose que el derecho no puede
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ser un conjunto de normas, pues no son las normas lo importante sino las
experiencias vividas, las soluciones a estas experiencias llamadas conflictos
de intereses. De esta forma el Derecho no es la norma, sino el método, a través
de normas juridicas, para componer un conflicto de intereses, experiencias
vividas, etc. EI Derecho asi permite la posibilidad de utilizar la libertad para
solucionar estos conflictos de intereses: «El Derecho es el conjunto de
condiciones bajo las cuales se puede armonizar el arbitrio de otro segin una

ley general de la libertad».'®

6.- El Derecho como conflicto de intereses

“El Derecho con mayuscula es un conjunto de conflictos de intereses,
de valoraciones de estos intereses y de equilibrio de los mismos. "
“...Derecho no es otra cosa que un modo de tratar de resolver tales
conflictos aunque no por supuesto el tnico modo (...) El Derecho es
fundamentalmente un conjunto de experiencias vividas, que en la
mayor parte de los casos son experiencias existenciales de decisiones
o de series de decisiones sobre concretos conflictos de intereses .18

(Luis Diez Picazo)

Este conjunto de intereses no es especificamente el Derecho, sino el objeto
del Derecho, la materia prima con la cual trata, o de la que se ocupa. “En
esencia, son estos conflictos de intereses los que entran a ser determinados
valorativamente, son valorados, contrapesados y equilibrados”. Equilibrio de
los intereses, siendo el eje, o balanza de equilibrio el Derecho, y este en su

expresion material, es el ordenamiento juridico.

16 VILLORO TORANZO, Miguel. Introduccion al estudio del Desecho, pag. 55.
17 IHERING, Rudolph von. La lucha por el derecho. Madrid. Editorial Civitas SA., 1985, p. 12.

18 Diéz Picazo, Luis. Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Barcelona. Editorial Ariel, 1975, p. 7,9.
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Lo que hace el Derecho es organizar la forma de resolver estos conflictos de
intereses; siendo un modo de solucion social, pero no el Unico; puesto que se
puede usar también, para resolver los conflictos de intereses, otras disciplinas
normativas, como la moral, la religion, etc. Sin embargo, es el Derecho, el
encargado de hacer posible que un conflicto de interés se resuelva
definitivamente. Conflicto de interés que se evidencia en una experiencia
existencial, en una experiencia de vida; vida que se compone de un entramado
de actos y de comportamientos® tendientes a satisfacer un interés. Es este
interés el que propone el conflicto. El interés es la pretension de poseer un
derecho, de apropiarse de un beneficio o bien. Cuando este bien o beneficio
es escaso surge el conflicto. El Derecho es pues asi un método a seguir para
resolver los conflictos de intereses.

Siendo el conflicto de interés a resolver de lo que trata el Derecho, éste
permite categorizar las prioridades, o da hegemonia a ciertos criterios de
decision; por ejemplo, en un conflicto de intereses entre el Derecho del Estado
a imponer tributos a la actividad empresarial, frente al Derecho de las
empresas a la libre generacion de riqueza, puede existir una contradiccion
sustancial. Los margenes siempre seran lo social. Si el Estado responde a la
sociedad, a garantizar la existencia de la sociedad organizada, las empresas
no podran generar riqueza alli donde generen dafios a la sociedad. Asi el
tributo deberia ser directamente proporcional a la necesidad de progreso, pero
inversamente proporcional al dafio que puede causar en la sociedad este

desarrollo empresarial.

Puede existir entre estas dos entidades (Empresa privada y Estado) un
conflicto de intereses. Mientras la empresa privada pretende ampliar sus
margenes de ganancia, el Estado garantiza que esta ampliacion en la riqueza

de la empresa no dafie la organizacion social. Alli el conflicto esta presente

19 Ibidem pp. 6.
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en las pretensiones, en el modo de lograr las pretensiones de ambas partes.
Por eso el Derecho determina el limite de deber y derecho de las partes y
pretende resolver de esta manera los conflictos de intereses. EI Derecho es
pues el instrumento utilizado para esa solucion normativa social; es un
sistema de decisiones sobre determinados conflictos de intereses. Estas
decisiones responden a la categorizacion de los intereses en conflicto, que son
determinadas por ciertos criterios de decision; siendo los criterios de decision
los valores juridicos que pueden estar representados en los intereses en
conflicto. Derecho, pues, como decisién y resolucién de intereses en
conflicto, que se pueden presentar so6lo en un medio donde se reconoce la

libertad y se la ejercita.

Sin embargo, la categorizacion del Derecho como hegemdnica para la
solucion de conflictos de intereses no resuelve el problema de la voluntad
(que sélo puede existir por la libertad), no satisface necesariamente a ambas
partes, porque de ser asi no habria dificultad en plantear una férmula
matematica para resolver los conflictos de intereses. Por ello, lo que esta en
conjetura es una forma de dar solucion definitiva a los conflictos de intereses.
Asi, el Derecho, por ejemplo, no pretende hacer que las partes sean felices (la
felicidad es una pretension moral, religiosa, etc.), el Derecho es en ese sentido
amoral. No son, pues, los sentimientos, sino la razén, la razonabilidad de los
hechos lo que predomina -0 intenta predominar- en la solucion de estos
conflictos de intereses; siendo el Derecho sélo un “criterio de decision” para
la solucién de los conflictos de intereses que Diez Picazo parafraseando a
Ihering sefiala: “las reglas juridicas tratan ante todo de proteger intereses y

de permitir la composicion o solucion de conflictos”?.

De esta forma componer un conflicto de intereses significa reinsertar este

dentro de un esquema normativo, por la cual no la voluntad arbitraria sino el

20 Ibidem pp. 8.
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orden juridico es el eje determinante del Derecho. Este eje no obstante tiene
sus variables, porque no es estatico. Si es estable, porque existe, pero es
flexible por la intromision de los valores o de las valoraciones realizadas. Asi
los derechos son siempre variables porque la primacia de los valores juridicos
son variables, dependiendo del interes protegido y de la relacion directa de

este interés con el ordenamiento juridico.

7.- El Derecho como relacién de dominio o poder

“,el derecho (v cuando hablo de derecho no pienso simplemente en
la ley, sino en el conjunto de aparatos, instituciones, reglamentos que
se aplican al derecho) transmite, funcionaliza relaciones que no son
exclusivamente relaciones de soberania, sino de dominacion. Y por
dominacién no entiendo el hecho macizo de una dominacion global
de uno sobre los otros, o de un grupo sobre otro, sino las maltiples
formas de dominacion que pueden ejercerse en el interior de la
sociedad. Y por lo tanto, no el rey en su posicion central sino los
sujetos en sus relaciones reciprocas; no la soberania en su edificio
especifico, sino las maultiples obligaciones que tienen lugar y
funcionan dentro del cuerpo social. (...) ...El derecho visto no desde
el lado de la legitimidad que se instaura, sino desde el de los
procedimientos de sometimiento que pone en marcha.”? Michel

Foucault.

Una concepcion importante en nuestra investigacion sobre el Derecho es
aquella que expresa que éste es nada mas que “una relacion de dominio o de
poder”. La caracteristica que lo forja como un instrumento extraordinario es
su capacidad de dominacidn, su caracter de medio de dominio, de poder. Esta

concepcion del Derecho como dominio, como poder, ha sido genialmente

21 FOLJCAULT, Michel. Microfisica del poder. Editorial, p. 142.
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expuesta por Michel Foucault, “El derecho es, en esta concepcion, mas que
un ordenamiento juridico, mas que ley, es un conglomerado de instituciones
operativas de las relaciones de dominio, de poder. Pero estas relaciones de
poder, de dominio no responden a una idea de subordinacion clasica:
autoridad y subordinado. Sino a otra clasificacion; al ejercicio de dominio
que pueden y efectivamente ejercen todas las personas independientemente
de si son 0 no autoridades. La designacion como autoridad no es lo que
determina, pues, el poder, el dominio, sino las obligaciones”. Estas son las
que disponen un sistema de dominio y dominacion; desde donde el derecho

solo se muestra como regulacion, como sistema normativo.

El Derecho existe como un mecanismo de sometimiento que hace eficaz una
relacion de dominio. De esta manera, la condicion para que exista Derecho
no es estableciendo un estatus formal, como el de autoridad, sino la presencia
de una relacion de dominacion y de adecuacion de la conducta a aquella
estricta relacion de dominacion; dominacion que tiene su vigencia en la
obligacion, y ésta a su vez en alguna proposicion anterior, como un deber,
aquel que debe porque estd obligado a una accién. La obligacion se define
por el vinculo existente entre las partes y no por el objeto de la obligacion; en
este contexto no el hacer o no hacer constituye la obligacion sino la relacion
de subordinacién ante la otra parte. EI hacer o no hacer son solo efectos,
consecuencias de la existencia de la relacion y, ademas, definen esta
existencia, pero no lo originan. EI Derecho crea y perfecciona la obligacion,
la hace posible y efectiva. Antes del Derecho la obligacion es ideal pero no
material. La obligacion constituye un elemento de dominio; lo que demuestra
la existencia de un acto de dominacion, de poder. De esta manera el Derecho
termina regulando esta experiencia de dominacion, de poder, de relacion de
dominio. Concluyentemente el Derecho es un sistema normativo que regula
las relaciones de dominio, por el caracter factico del hecho de dominio y no

por los estatus formales del edificio representativo del poder; no una categoria
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de autoridad, sino una relacion de dominio determinado por el hecho, es lo
que regula el Derecho.

Este Derecho como dominio, o como relacién de dominio de una posicion no
puede existir si no existe una afectacion a la libertad. La libertad se veria
ejercida o restringida segun sea el caso o la posicion de dominante o
dominado. No obstante, el Derecho no debe afectar la libertad a través de la
dominacién, pero si es el dominio de un determinado valor juridico
determinado en el ordenamiento juridico. La libertad es aquella que entrelaza
y compone las relaciones entre el sujeto dominante y el sujeto dominado y

viceversa.

8.- La diversidad o polifacetismo conceptual del Derecho

Un complejo problema en la conceptualizacion del Derecho desde la Optica
de la libertad es la diversidad con la cual se la ha revestido. La concepcion
del Derecho se ha mostrado desde antafio siempre difusa, multiple, diversa,
por ello es evidente el permanente hecho o proposicion fundamental sobre el
constante cuestionamiento sobre qué es o no es Derecho (quid sid iuris), sobre
su configuracion dentro de una determinada disciplina linglistica. Eso se
debe a los hechos o experiencia nuevas constantes que dinamizan la teoria del
derecho y revelan nuevos fendmenos normativos; exponiendo al derecho a un
autoandlisis permanente; impulsdndolo a definirse y redefinirse, por su
peculiar caracteristica por la cual su construccién no es para fendmenos
estaticos, sino para fendmenos moviles, variables, como es el ser humano en
la busqueda de la satisfaccidn de sus necesidades; o los variados conflictos de
intereses resultantes de la busqueda de satisfaccion de necesidades, cada dia
revueltas y reformuladas por el avance tecnoldgico y cientifico; producto todo

esto de un hecho especifico: la existencia y ejercicio de la libertad.
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El derecho ha sufrido infinitamente varios procesos de encuadramiento dentro
de una disciplina que lo contemple en su totalidad, y que lo exponga como
disciplina hegemonica, valida y legitima. Tal vez por esto cada vez que ha
surgido una disciplina nueva que explica la realidad del movimiento en el
mundo el derecho ha sido envuelto en ella —o intentos de aquello-, asi varias
disciplinas han disputado ser el origen y fundamento del derecho, ya sea la
teologia, la naturaleza, la sociologia o la ciencia. Todas estas disciplinas
parecen querer demostrar su importancia por la eficacia que lograrian en los
fendmenos facticos, en los hechos, en la realidad, en el derecho. En dicho
contexto cabe anotar que “El mas grande de estos intentos de
encuadramiento teorético sobre la condicion del derecho ha sido la que lo
define como ciencia”. De esta forma, si dicha afirmacion fuera cierta —
derecho como ciencia- el derecho deberia adoptar sus métodos y responder a
los objetos propios de cada ciencia. Por el contrario, si el derecho no es
ciencia se abre otras posibilidades de confundirse o identificarse como
¢disciplina, técnica, arte, sociotécnica o cualquier otra? El resultado al cual
se arribe sobre la condicién del derecho determinara su corporeidad, es decir
su «dimension normativax». ES necesario entonces explicar brevemente esta
divergencia: si el derecho es ciencia, disciplina, técnica arte, etc., porque ello
determina y afecta innegablemente a la libertad.

Esencialmente la respuesta a si el derecho es ciencia, arte, disciplina, técnica,
etc., s6lo puede ser disefiada segun el patron valorativo del tiempo y del
espacio en el cual se desarrolla. Precisamente el Derecho es considerado
ciencia, arte, técnica, etc., de acuerdo al «tiempo y espacio» en la cual esta
pregunta era asumida. La configuracion temporal y espacial la determinaba;
entonces, segun dicho encuadramiento socio politico ya el Derecho era
teologia, filosofia, ciencia, arte, etc. Sin embargo es necesario es esta
formulacidn establecer ciertos margenes. Asi, diremos, por ejemplo, que si el
Derecho fuera Ciencia habria de definirse, primero, qué es Ciencia, y cual su

objeto de estudio. El primer problema que encontramos es el de la calidad de
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los defensores de la concepcion del Derecho como ciencia. Esta posicion
parece haber tenido éxito en una condicion social, el habito, o la tradicion. La
expansion de esta idea estaba en la capacidad acritica con cual se la asumia.
No obstante, es necesario dar una nocion de ciencia para luego verificar si
este concepto puede ser aplicado al derecho. Daremos, pues el concepto de
Ciencia: «Ciencia es un conjunto de conocimientos, sistematicamente

dispuestos, verificables y universalmente validos».

El apremio por hacer del Derecho una ciencia viene con el «cientificismo»
(aquella tendencia que pretendia a la ciencia como el patron que le daba
validez a cualquier acto, hecho, teoria, disciplina.). Contrario a esto
clarificaba Berdiaev, que «nada tiene que ser ciencia salvo la ciencia». La
pretension cientificista (hacer ciencia al derecho) naci6 de la necesidad de
otorgarle la méxima certeza a toda disciplina, teoria 0 conocimiento; pero no
se contaba con que la necesidad de transformar el conocimiento juridico en
ciencia para otorgarle validez, solidez, universalidad y verificabilidad podia
producir otros efectos, mas alla del pretendido. De esta forma «elevar el
derecho a ciencia» trajo consigo la posibilidad de estructurar al derecho
dentro de un orden racional, pero a la vez no se logrd espulgar, desterrar, un
eminente peligro o exceso: positivizar al derecho (volverlo cosa). La
concepcion del Derecho como ciencia permitio y hasta allané el camino para
que la filosofia positivista ingresara como fundamento, cerrando el paso a la
libertad de intepretacion a favor del ser humano, y se pasé al reinado de la
norma como objeto y sujeto preferente. Eso no parecié al principio problema,
porqgue si se trataba de darle estabilidad, certeza, posibilidad de previsibilidad
al Derecho, el tratamiento del fendmeno juridico iba por buen camino. No se
conto con el extremo, con lo que posibilitaba la filosofia positiva (que todo
conocimiento sea valido sélo si seguia los patrones de la ciencia), puesto que
la filosofia positiva al reconstruir el concepto del derecho le daba valor
prioritario a la norma y no necesariamente al ser humano. A este acto, se le

podia denominar positivizar el derecho.
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El positivismo es una filosofia que usa a la ciencia como fundamento de su
existencia y razén de ser. De esta manera «el mérito de la ciencia asi como
del positivismo era la certeza». Por eso, reservarse contra los peligros de la
filosofia positiva no fue tan facil, porque no podia verse claramente sus
peligros, puesto que eran oscurecidos por su propia consistencia, por los
efectos que proponia, como la «certeza», por ejemplo. Esto fue reforzado por
juristas y hasta pensadores como el eminente y escéptico filosofo, Giovani
Pappini, quien quedo atrapado por la filosofia positivista, en su busqueda por
encontrar un patron que rija la vida. Ese patrén deberia ser la certeza. Papinni
escribe: «La certeza me parecia entonces que solo podria darla la ciencia y,
queriendo que fuese la filosofia, tenia que ser una filosofia prendida de las
ciencias y nacida de ellas. Todos conocen esta filosofia: en nuestro tiempo,

llamese positivismo.».??

En el PerG un gran jurista, Mario Alzamora Valdez, presento al Derecho como
ciencia. La mas clara evidencia de esto es el titulo que le da a uno de sus
libros: «Introduccion a la Ciencia del Derecho». También se adhiere a esta
idea Marcial Rubio Correa, quien presenta su animo de que el Derecho llegue
a ser cientifico, ciencia; aclarando, sin embargo, que el Derecho ain no ha
logrado categoria cientifica. Rubio define el contenido de la ciencia
enumerando los tres elementos que lo componen: a) Presupuestos comunes;
b) Unidad de objeto; ¢) Unidad de método. Los cuales —al decir de Rubio—
el Derecho no tiene, por lo que concluye imputandole al Derecho (a falta de

su deficiencia cientifica) la condicion de disciplina del saber?.

Mario Bunge, desde su optica de filosofo y cientifico, describe al Derecho

como una “sociotécnica”, literalmente dice: “disciplinas que yo Ilamo

22 PA Giovanni. Un Oumo Finito (Un hombre acabado). Madrid. Ediciones Aguilar. Pag. 766.
23 RUBIO CORREA, Marcial. El sistema juridico. Introduccion al Derecho.. Lima. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Per(. Cuarta edicion: marzo de 1988. Pp. 338.
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sociotecnicas, tales como el derecho”?*; entendiendo que el Derecho no es
aun ciencia sino tiene una categoria de técnica y que esta se desarrolla en la

sociedad.

Por su parte, el gran jurista italiano Francesco Carnelutti, hombre de filosofia
juridica, proyecta en el Derecho las flores de su corazon y le otorga la
categoria de «Arte». Referencia directa a ello ha sido expuesto en su libro de
tiernas y fundamentales teorias denominado: “Arte del Derecho”, donde
escribe: “la potencia representativa de la ley juridica y, por tanto, del arte
del derecho supera, si no me engafo, aquella de cualquier otro arte y el
legislador merece la calificacion de artista todavia mas propiamente que el
poeta o el pintor, porque no tanto describe al pueblo lo que seguira
naturalmente al bien y al mal, que hizo el hombre, es decir, le explica la ley
moral, cuanto porque adelanta la consecuencia futura de este bien o de este
mal juntando a la consecuencia natural una consecuencia artificial del hecho

humano”?.

A su vez, el gran patriarca del derecho positivo (hombre que quiso purificar
el derecho y en consecuencia desdefiaba cualquier pretension moral, religiosa,
etc. que se pretendiera fundador del derecho) Kelsen, decia que el Derecho
podia ser una ciencia social normativa, con lo que se repara en la calidad de
certeza que con la norma se puede hacer del derecho. En este concepto
kelseniano se deviene una contradiccion con las postulaciones que hace sobre
la distincion entre leyes naturales y humanas, principio de causalidad y
principio de imputacién, puesto que si el ser humano actta segun las leyes
humanas, ha de advertirse que la ciencia responde a las leyes de la naturaleza,

¢,coOmo puede entoncees ser el derecho una ciencia si el actuar humano

24 BuNGE, Mario. Vigencia de la Filosofia. Fondo editorial de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Peru.
Pag. 58.
25 Camelutti, Francesco. Arte del Derecho. Ediciones juridicas Europa-América. Buenos Aires. Pp. 42.
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respondiera a las leyes de la naturaleza? Al margen de aquel razonamiento,

Kelsen conceptua al derecho como una ciencia social normativa.

Como se aprecia en lineas anteriores las posturas sobre si el derecho es
ciencia, disciplina, arte, técnica, etc., son muy diversas, pero intentan poner
en plataforma algunas preguntas sobre la «validez o efectividad» del derecho,
como: ¢porqué importa la condicion o naturaleza del derecho?, o ¢qué
trascendencia tiene si es ciencia, disciplina, arte, técnica, etc.? Todo se resume
en el principio de ubicuidad, de ubicacién; es decir, simplemente se intenta
ubicar el patron, o los patrones de razonamiento, que ha de utilizar el derecho;
los fundamentos para hacer o no hacer derecho; aquellas fuerzas irresistibles
y ultimas a las que tiene que acogerse el ser humano para legitimar sus
experiencias existenciales; encontrar los ejes de nuestra organizacion

juridica-social.

Por otro lado, para encontrar la respuesta a la esencia del derecho es necesario
hacer referencia a su objeto. De esta forma para determinar qué era derecho
deberia de pasarse previamente por la pregunta de cudl era el objeto del
Derecho. Se dieron varias alternativas, asi el objeto podria ser las normas, los
hechos, los valores, la justicia, la paz social, la seguridad juridica, la tutela
jurisdiccional, etc. Algunos autores han dicho, con evidente ebriedad
personalista, que el objeto del derecho es nada mas y nada menos que «el ser
humano»; pero también se ha tomado como objetos a «la norma juridica», «el
valor juridico», «el hecho». Mientras tanto también surgieron afirmaciones
gue esgrimian nociones filosoficas como la «ontologia» que presentaban
como unico medio que permitiria decir cual era el objeto del derecho. Asi la
ontologia asume la discusion sobre el objeto de la disciplina?®. En tanto para
Kelsen es el ordenamiento normativo el objeto del Derecho, incluso con

prescindencia de la vida humana?’; para Fernandez Sessarego, que hace

26 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho y Persona. Grijley. Tercera edicion, 1998. Lima. Pag. 48.
27 Ibidem Pag. 58.
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mencioén de la existencia de la Escuela Realista del Derecho, considera a la

dimension social como el objeto de estudio de la ciencia juridica?

Cabe advertir, previamente, que «los objetos son entes acabados, compactos,
macizos. El ser humano, por el contrario, es labil, proyectivo, historializado;
teniendo que hacerse asi mismo, arrojado entre los otros y las cosas, con los
cuales y a pesar de los cuales tiene que escribir su biografia»®. Por eso, no
obstante todas las concepciones sobre el «objeto» han logrado hacer una poda
de lo que constituye el derecho, e independientemente de si eran exactas o no
el derecho ha logrado, por medio de la critica y el andlisis, descubrirse ante
las necesidades humanas como mdltiples fendmenos, capaz de abarcar los

conflictos de intereses, los problemas socio-juridicos desde varias aristas.

Esa incesante lucha por definir al derecho, por saber cual es su objeto, ha
traido sus consecuencias. El resultado més palpable es el logrado por Kelsen
con el destierro del mundo del derecho de ciertas areas del conocimiento,
disciplinas, o teorias como la moral, la religion, la tradicion. Aln actualmente
si el derecho no se ha convertido en «puro» si ha logrado distinguirse y
diferenciarse de otras disciplinas o dominios de saber. Otra vez, la
discrepancia y reformulacion progresiva sobre cual es el objeto del derecho

solo ha sido posible gracias a un elemento central: la libertad.

9.- El derecho como un universo de discurso juridico

La defincién del Derecho ha sido siempre una pregunta huidiza, esquiva,
nunca resuelta del todo; sin embargo, esto que pareciera ser una deficiencia
es mas bien conciencia de cierta posibilidad, y posibilidad supone

indefinicion, definicion de esta indefinicion, pero a la vez definicion de

28 Ibidem P&g. 60.
29 Ibidem P4g. 81.
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extension, progresion, evolucion, infinita e indeterminada. En el Derecho no
podria ser de otra manera, porque de ser lo contrario el Derecho hubiera sido
definido «total, universal y eternamente» (esto es logrado sélo por la ciencia,
0 al menos esa es su pretension), lo que negaria su condicion social (constante
transformacion 'y cambio por efecto de las relaciones sociales,
intersubjetivas), y se acercaria mas a una concepcién normativista o
positivista del Derecho en cuyo medio todo estuviera ya pre establecido. En
el Derecho no sucede asi, por que éste es el resultado del hecho histérico del
hombre, de su condicion historica, es decir, resultado del ser humano
insertado en el tiempo y el espacio; resultado del sentido historico: conciencia
del tiempo y del espacio. Resultado de valores dominantes, asimilados,

confrontados, integrados, interiorizados por el ser humano.

Francesco Galgano, citado por Fernandez Sessarego, sefialaba que «El
concepto del Derecho se ha perdido en la neblina del tiempo. La palabra
directum - en vulgar derecho- aparece como por encanto en la historia, sale
de la neblina del tiempo», y al parecer se queda alli, en la neblina. Su
dimensién es relativa, temporal, operativa, que parece ser su peculiar
caracteristica, pues los conceptos de Derecho son siempre operativos,
funcionales, no definitivos o cientificos, no valen para todos los tiempos sino
para un tiempo y espacio determinado. Su definicidn es convencional. No esta
catalogada en los rangos de verdadera o falsa, sino sélo de «operativa,
«oportuna», no hay una definicién verdadera y una falsa, sino cuando mas

solo una definicion mas o menos oportuna.*

Ubicada en el tiempo y en el espacio el Derecho recién tiene sentido, 0 sea
«unidad». Recién puede ser tomada como patron de referencia. Es dentro del
«contexto» donde se desarrolla y se extiende. De alli nace la idea de que no

hay realmente algo que sea Derecho (como objeto) sino «contextos» donde se

30 ° BOBBIO, Norberto. Teoria general del Derecho. Editorial Temis, p. 11.
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desarrolla, «universos de discurso»® donde adquiere significacion, sentido,

expresion.

Por su parte Nolberto Bobio explica que el Derecho para ser tal debe contener

los siguientes conceptos:

a) El concepto de sociedad.- Es en referencia a la sociedad cuando el
Derecho aparece; lo que no esta en referencia a la sociedad no es Derecho; de
esta forma el Derecho nace, aparece y se ejerce siempre dentro del contexto
de uno en relacion con los demas, es esta relacion con el resto lo que
determina la existencia del Derecho. La vida particular, sin relacion con el
resto no entra en el contexto del Derecho. El Derecho relaciona al todo, es
ante todo relacion, relacion intersubjetiva, pero no sélo relacion, ademas,

facultad, poder, «capacidad de afectar y ser afectadox.

b) El concepto de derecho debe contener también la idea de orden social.-
Goethe, resefiado por Femado Savater, decia que preferia la injusticia al
desorden. Esto al parecer es porque entendia que una condicion de la
existencia la justicia es la preexistencia del orden. De la misma forma, no
puede haber Derecho donde no existe orden. Eso indica que puede haber
injusticia, pero ni siquiera habria la posibilidad de aquella si no existe orden,
y en consecuencia si éste no existe no habria Derecho. Aclarando que el orden
no es de cosas sino de los seres humanos, de la relacion de unos con otros
seres humanos. De tal forma que «toda manifestacion social, por el solo hecho

de serlo, esta ordenada por lo menos con relacion a los asociados».

c) El concepto de Derecho debe considerar también la idea de
organizacion, de estructura.- El Derecho «antes de ser norma, antes de

referirse a una simple relaciéon o a una serie de relaciones sociales es

31 LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Filosofia de! Derecho. Editorial Bosch, pp. 253,254.
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organizacion, es estructura, es situacion de la misma sociedad en la que se
manifiesta y a la que constituye como unidad, como ente auténomo.»* Esta
organizacion es social. La necesidad de esta organizacion es excluir la

arbitrariedad o el uso simple y llano de la fuerza injustificada.

El Derecho resulta luego una institucion que coordina, articula el poder, que
surge para establecer determinado orden general, apoyado y respaldado en
cierta capacidad de coaccidn, previamente justificada, legitimada. EI Derecho
vendria a ser «una institucion que coordina y articula las relaciones de
fuerzas, de dominio, las capacidades de afectar o no afectar, es decir, las
relaciones de poder». El Derecho asi planteado no surge exclusivamente del
Estado sino de cierto tipo de configuracidn social, de articulacién o relacion
de fuerzas, con determinados elementos constitutivos que integran la facultad
del hombre de vivir organizadamente. Concluyentemente «Derecho es,
entonces, cierto modo de resolver los conflictos de intereses intersubjetivos,

cierta organizacion de las relaciones de fuerza, de dominacion, de poder».

Pero el Derecho es asimismo y siempre «valoracion, estimacion». Supone que
existen en su sustrato un conjunto de conflictos de intereses susceptibles de
ser estimados; conflictos que tiene necesariamente que ser valorados,
estimados, logrando el equilibrio (justicia). Equilibrio seria en consecuencia
la palabra clave en la concepcion del Derecho. Surgen la preguntas:
¢Equilibrio de qué?, ;qué se pretende equilibrar? Equilibrio supone existencia
de dos fuerzas contrapuestas, dos intereses contrapuestos, relacion de fuerzas
en perpetua y eterna contradiccion, producidas por la existencia y afirmacion
de la libertad de los seres humanos. Puede suceder, entonces, que si una de
estas fuerzas, pretensiones, vence la otra queda aniquilada o reducida. A esa
fuerza que vence, que se impone sobre la otra fuerza se le llama justa, su

justicia radicaria necesariamente en su fuerza. No obstante cabe decir que si

32 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Ediciones Temis, pp. 7,8. El sombreado es nuestro.

104



no existe esa otra fuerza vencida no existe la fuerza vencedora, porque solo
hay fuerza donde hay otra fuerza; asi s6lo hay Derecho donde existe otro
Derecho, s6lo hay relacidn juridica donde existen dos sujetos en relacién de
fuerzas. Son estas fuerzas reguladas, acondicionadas con ciertos métodos, lo

que supone el Derecho: método para regular y organizar las fuerzas sociales.

Dicho en otros términos: «ElI Derecho con maydscula es un conjunto de
conflictos de intereses, de valoraciones de estos intereses y de equilibrio de
los mismos» (Luis Diez Picazo). La fuerza que pugna por ser es el interés. El
interés (producto de la libertad) es una fuerza que se relaciona necesariamente
con los demas intereses, que son también otras fuerzas. El Derecho es luego,
nada mas que un especial método de organizacién de las relaciones de
fuerzas, método de organizacion social, método de resolucion de conflictos
de intereses, puesto que trata de resolver los conflictos de intereses. Sin
embargo debe anotarse que no existe s6lo un método para resolver los
conflictos de intereses, pero el Derecho tiene el monopolio legal para ello,

tiene exclusividad de garantias juridicas y mecanismos para su cumplimiento.

Los otros modos de resolver los conflictos de intereses en una sociedad son:
la moral, la costumbre, la religién, la ciencia, la técnica, etc., que actlan
perfectamente -dado el caso y la cosmovisién de la sociedad en la que se
resuelven los conflictos de intereses-. La diferencia de los mismos esta en el
centro de gravitacion de cada formula o método de solucion de conflictos de
interés: respaldo social o cientifico que tienen, fuerza coactiva o coercitiva,
fundamentos que se adecuan al contexto actual, presente; vigencia de sus
fundamentos para dar solucién a los conflictos de intereses, etc. La historia
muestra cuales han sido los métodos aplicados. Recordemos, por ejemplo,
que el método usado en la sociedad antigua, Grecia 0 Roma, recae en la
religién. La persona no sospecha siquiera un atrevimiento al orden divino; la
divinidad era el centro, el sentido de la vida y de la historia. Para el ser

humano de la antigliedad no cumplir con aquel requisito era insalvable,
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determinante. En la conciencia del hombre antiguo se habia internalizado la
idea de lo divino antes que lo terrenal. El Derecho quedaba subordinado a lo
religioso. El primer principio o fundamento no era el Derecho (método,
instrumento, 0 modo de organizacion de la sociedad fundado o centrado en la
persona), sino la religién, la teologia. La vida del ser humano tenia que estar
de acuerdo con la armonia divina. Lo que se protegia no eran los intereses
individuales, sino que estos intereses estén armonizados, coordinados con el

interés divino.

La concepcion del Derecho segin Marx

Marx pone en evidencia la diferencia de los seres humanos y los agrupa en
clases. Para él existen opuestamente «clases dominantes» y «clases
dominadas». Los primeros tienen esa categoria por ser duefios y propietarios
de los medios de produccion y determinan la vida de todos. Los segundos
solo tienen su fuerza laboral y son determinados por los primeros. Se expone
también a la sociedad dentro de una teoria del consumo. Del tal formula el
ser humano es resulta siendo un consumidor por naturaleza, por lo que su vida
se deriva de dicha condicion. Asi la persona es lo que consume y, como no
consume nada bueno para su salud y libertad, se convierte en un alienado. En
aquella hipdtesis se forja la idea de la urgente necesidad de desalienar al
consumidor, para devolverle la condicidn de ser humano libre e igual al resto,
restituyéndole todos sus derechos, creandole garantias y sistemas que protejan

su dignidad y condicion de libre, capaz de elegir y decidir su destino.

Marx también afirma que el Derecho tiene su fundamento en el poder. Si el
poder es el fundamento del Derecho, habria que determinar cémo funciona
este poder, cOmo se ejercita, y entender que este Gltimo no es nunca una masa
acumulada en algun rincén del mundo; no esté en la cima de alguna escala,
no es un puesto estatico, sino una posicion determinada pero movil,
estratégica, un «ejercicio». Ejercicio y no propiedad. Variable, mudable,

dominante y categorizable sélo momentaneamente. Contraria concepcion de
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aquella que explica que el poder -segun los seguidores de Marx- se halla
depositado, en las «clases dominantes» (sélo ellos y nada méas que ellos
tendrian el poder, segun esa opinion). Si aquello hubiera sido cierto, la
maquina productiva, la masa productiva no funcionaria; puesto que —por
ejemplo- si el trabajador de menor nivel en la estrucura laboral no ejerce su
poder de creacion o produccion el sistema se truncaria. De esta forma resulta
que el poder no esta incrustado en el hombre, por su posicion politica, sino
qgue es un ejercicio, una relacion de fuerzas. Concepcidén que expuso
Nietzsche, explicada por Foucault, y reexplicada por Guilles Deleuze, por la
cual cada hombre que interviene en la maquina de produccion «ejerce» cierto
poder, su poder de produccién, sin la cual el sistema no funcionaria;
resultando que hasta el méas inferior trabajador tiene una funcion de 6rgano,
es un oOrgano de la parte, pertenece a un todo interactuando necesaria e

indispensablemente en la creacion y produccion.

La teoria marxista apuntala otro postulado: «La desigualdad en el reparto de
la riqueza y del poder», que al parecer parte de la siguiente pregunta: ;Porqué
unos hombres son extremadamente pobres y otros extremadamente ricos? La
respuesta segun esta version es que «la riqueza y el poder se concentran en
una sola palabra: Propiedad». Palabra clave que tiene carga histdrica, porque
el resto (las preguntas sobre el origen del poder, etc.) parecen derivarse de
ella. Puede incluso decirse que en esta concepcion el Derecho aparece como
la historia de la propiedad. Por eso Marx analiza la propiedad como
fundamento del movimiento social y como forma de medir la diferencia entre
las clases sociales. Para Marx la propiedad determinaria la desigualdad; y a
su vez Proundhon —el anarquista- diria: «La propiedad es un robo». Mientras
que al parecer Rousseau pensaba que el origen de todos los males se dio
cuando unos sujetos cercaron determinado territorio, dijeron que era suyo y
otros le creyeron. Fendmeno que explica cual seria el fundamento de la
propiedad: «otros le creyeron», los otros legitimaron, al creerle, esa

pretension: la de ser duefios de un determinado bien. De esta forma, la
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propiedad es determinacion social, reconocimiento social. No hay propiedad
si el resto, la sociedad, no reconoce esta. A ese reconocimiento se le llama

legitimacion.

Marx, no conforme con las ideas dadas, plantea también la teoria sobre la
eliminacion o muerte del Derecho. En esta proposicién se pone a flote el
hecho del orden juridico como un instrumento de opresion, de sojuzgamiento,
de represion de la espontaneidad del ser humano: «El Derecho es desde este
punto de vista un freno, un impedimento al libre y necesariamente armonico
desarrollo del hombre; constituye una fuerza exterior a éste que lo coarta, un
poder extrafio que lo aprisiona, haciéndolo servir a algo que no es él mismo.
Si tal es la condicidn del Derecho, es evidente que debe ser eliminado o,
cuando menos, transformado radicalmente, suprimiendo los caracteres que lo
convierten en instrumento de opresion externa y ajena al hombre mismo. Esta
doctrina tiene su méaxima expresion en la concepcion marxista de la extincion
del derecho.»*. En la misma linea, Marx plantea que asi como “el Derecho
no es un capricho,” “El delito -esto es, la lucha de un individuo aislado contra
las condiciones dominantes- no es el producto del simple capricho3*, sino el
resultado de las circunstancias sociales, de las condiciones sociales de la vida,
por lo que se deberia aplicar otro sistema de regular el control de los delitos,
no a través del sistema penal, de represion individual, sino de cambio de las
condiciones y circunstancias sociales, es decir anulando los factores social
econoémicos que engendran el delito: «...en vez de castigar a los individuos
por sus delitos, debemos més bien destruir las condiciones sociales que
engendran el delito y dar a cada individuo la amplitud que necesita dentro
de la sociedad para desarrollar su vida. Si el hombre es formado por las

circunstancias, estas circunstancias deben a su vez ser humanamente

33 MASSINi, Carlos Ignacio. Sobre e/Realismo Juridico. Argentina. Abeledo-Perrot, 1978. p. 55.
34 Ibid.
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formadas».*®. Se opone las circunstancias antes que al individuo como causa
del delito.

10.- El Derecho como construccion histérica y tedrica

Podemos también ensayar una concepcion del Derecho desde la historia,
historia construida por el ejercicio de la libertad. Esta conceptualizacién se
fundamenta en el «sentido historico del derecho», que explica que el Derecho
no aparece como producto del azar, como un simple acontecer humano, sino
como una relacion de fuerzas, como un acontecimiento histérico, es decir,
construccion humana; destino al cual éste se proyecta llegar y por el cual
construye mediante procesos técnicos su futuro, las formas como organizarse,

las estructuras de su autoregulacion.

En esta concepcion Derecho e Historia son casi sinénimos, no existiria la una
sin la otra. Asi, el Derecho es eminentemente construccion historica, y la
historia no es mas que un instrumento que pone en relieve al Derecho. La
concepcion del Derecho no viene de por si, ni siquiera de la ley, sino que es
una operacion intelectual, del pensamiento, una interiorizaciéon de la vision
del mundo, una forma de entender la vida y las relaciones que la manejan; es
algo que se va formando y transformando constante, diversa y
multitudinariamente. Por ello se explica que no exista s6lo una concepcién
del Derecho en un mismo tiempo y espacio, sino varias concepciones del
Derecho que se superponen, mezclan complementan, enfrentan, niegan o se
hallen unas a otras. Este tipo de relaciones, de actos, se van registrando en la
historia, como una especie de cementerio de hechos que reflejan la
normatividad imperante de la sociedad historiada, es decir la concepcion

dominante tedrica o experimentalmente.

35 Ibid.
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La vision historica del Derecho nos permite entretejer ciertos puntos de
andlisis y estudio, pero no como una relaciéon causal absoluta y lineal (si
ocurre tal hecho en el pasado debera ocurrir tales hechos ineludiblemente en
el futuro), sino como el estudio de cierto orden social, normativo, juridico,
que puede haberse extendido -con la consecuente transformacién- en los
tiempos actuales. Cabe clarificar que la historia no es una consecuencia, pero
si una sucesion de hechos, y no puede ser usada como oréculo para predecir
el futuro y menos para determinarlo. El argumento de que la historia era lineal
y determinante del futuro ya no es mas un peso incoherentemente aceptado,
sino sélo el registro de cierto tipo de pensamiento: “Hoy sabemos que la
historia no es un conjunto de reglas predecibles (como creian los clasicos y
los marxistas), o un destino fijado por la geografia (como pensé Taine en el
siglo XIX). Si puede afirmarse algo sobre ella, la historia es precisamente
una continuidad sin reglas, 0 mas bien una sucesion de hechos en parte
dispersosy en parte estructurados que va inventando sus reglas con la misma
rapidez con la que se deshace de ellas. Pasada la boga de las ciencias
sociales en los afios 60, hoy hemos vuelto a la conclusion de que en la marcha
de las sociedades nada es predecible ni esta determinado de antemano. En la
historia reciente, la sucesion de eventos que fue desde la caida del muro de
Berlin hasta la disolucion de la Union Soviética contradijo no sélo las leyes
de la teoria marxista sino cualquier proyeccion razonable. Que la marcha de
la vida -la de los individuos y los pueblos- excede a la razon con la que las
élites pensantes habian querido definirla, es una antigua leccion que los
hechos recientes han confirmado ”. Esta afirmacion sobre la historia y su
condicion incierta de ser un conjunto de reglas exactas, aunada a la
desmistificacién de la razén como elemento conector entre pasado y futuro,
que le daba validez cientifica o lineal (y por lo tanto causal), no es mas un
dogma, pero si un referente actual. La historia es vista desde su fin, como
experimentacion activa de una cosmovision también actual, fluctuante y
social, y que en la teoria del Derecho servira para comprender que el Derecho,

formado por el ejericio de la libertad, es y sera variable, de acuerdo a un
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tiempo y espacio también determinado, o lo que se podria denominar, de
acuerdo al “sentido historico del derecho”, que registra el paso 0 movimiento

de la libertad creadora del Derecho.

La construccion tedrica del Derecho

El Derecho puede ser conceptualizado también como una dimension social
inmensa, llena de variantes, de perspectivas de exploracién y analisis; por eso
para estudiarlo necesitamos armar todo un esquema primario y basico, que
permita comprenderlo e interiorizarlo coherentemente. Para ello tenemos que
empezar a explorarlo desde una perspectiva global, sistémica, tocando temas
que constituyen los “fundamentos” del Derecho mismo. Asi las ideas matrices
que se usen para construir una cosmovision juridica no son insignificantes,
sino determinantes, porque determinan e imponen un estilo de saber, una
forma de saber con el que se propone la vida regulada, con el que se
solucionan o no los problemas de interaccion o relacion intersubjetiva. Por
eso construir un concepto del Derecho consiste en lograr cierta teorizacion
juridica trascendental, como construccion mental, que se pretenderd armonica

y bésica pero no acabada, para asumir el derecho y su relacién con la vida.

La construccion teorica del Derecho, de sus fundamentos y principios basicos
no han existido siempre, sino han sido construccion historica, o determinados
por la historia. Asi, el resultado de la confluencia de intereses y de las luchas
por imponer esos intereses ha dado hoy un resultado: El Derecho actual.

El Derecho (en el Per() no tiene su origen sélo en nuestro espacio territorial,
sino que es el producto de un fendmeno existencial, histérico y antinatural.
Nuestra concepcién de como desarrollamos soluciones, de los métodos de
solucidn de conflictos de intereses es el resultado de la confluencia de muchas
vertientes: la organizacion y el derecho incaico, romano, espafiol, francés,

etc.; producto de todo el proceso de integracion del Pert al mundo occidental.
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La historia nos revela que en una primera etapa, hablando geograficamente,
el Derecho era concebido como una proposicion de los dioses, una
determinacién de los dioses. El destino del ser humano estaba, por lo tanto
programado. Con La Conquista nuestros antepasados espafioles
reconstruyeron e impusieron una nueva forma de organizacion social y de
Derecho, imponiéndose al tipo de organizacion social y juridica de nuestros
antepasados incas. En La Conquista no habia todavia nada definido, nada tan
claro y establecido. Mas tarde, el Derecho en La Colonia era s6lo una
amalgama de soluciones, de formas de solucion, ain no sistematizados: “En
el siglo XVIII encontramos un Derecho bastante mas abierto que el actual,
menos formalizado. El ordenamiento juridico no es claro, sistematico,
cerrado. La legislacion ha venido siendo acumulada con desorden a lo largo
de los siglos y Caceres habla de los “crecidos volimenes de los Derechos ”
(en plural). En realidad, no hay todavia una teoria de las fuentes formales —
nocion esencial del Derecho moderno — que determine en forma categorica
lo que constituye propiamente un elemento normativo y lo que no lo es. No
hay una distincion clara entre Derecho Natural y Derecho positivo, ni entre
leyes, principios morales y costumbres. Una de las fuentes legales mas
importantes resulta ser el material de las Partidas; a pesar de que en su
origen fueron concebidas simplemente como un Tratado bastante
enciclopédico del Derecho y de la Moral de su época. Mientras que las
Partidas son frecuentemente mencionadas, las leyes propiamente vigentes en
el sigo XVIII se citan poco. En cambio, se utilizan como leyes positivas las
viejas instituciones del Derecho Romano que, salvo desde el punto de vista
doctrinario y paradigmatico, carecian de toda vigencia. Este caracter abierto
e impreciso del Derecho permite un uso tactico del mismo bastante eficiente,
por quienes —como Ciriaco de Urtecho— se empefian en lograr dentro de
un sistema esclavista la abolicién privada de la esclavitud para un caso

especifico.

36 Trazegnies Granda, Fernando. Ciriaco de Urtecho. Litigante por amor. Fondo Editorial: Pontificia
Universidad catélica del Perd. 1989. Pp. 196.
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El Derecho moderno trajo consigo ya la sistematizacion, la ordenacion, la
categorizacion de las instituciones juridicas, la determinacion de estas
instituciones juridicas. Un Derecho enmarcado geograficamente, sin embargo
éste no se dispone desde la geografia sino desde la cultura, es decir, desde la
teorizacion, o mentalidad. Es la mente la que crea al Derecho. Las razones de
su existencia pasan primero por la mente. Toda razén es siempre mental,
intelectual. Sin embargo cuando hablamos de Derecho no queremos plantear
solo los conceptos basicos de su estudio en nuestra civilizacion occidental,
sino ir mas alla, explicar el Derecho desde su principal caracteristica: como
ordenamiento juridico que se define por su capacidad componedora, de
composicion de los conflictos de intereses intersubjetivos. No se busca,
entonces, solo decir los conceptos juridicos®” basicos del Derecho, sino
ensayar con perspectiva metodica y categorizable, las instituciones

fundamentales para entender y ejercer el Derecho en el &mbito de la libertad.

Entender el Derecho nos llevara a conocer las obras de Introduccion al
Derecho, asi, debemos saber que el primer antecedente de la Introduccién al
Derecho que tenemos es el de el Speculum Juris”*® de Guglielmo Duranti
(1275— jurista medieval). Mario Alzamora Valdez le llama a este
antecedente el Speculum Judicials” y escribe que contenia seis leyes: prima
lex naturalis, seconda mosaica, tertia prophetica, quarta evangélica. quinta
apostdlica y sexta candnica®. Por otro lado, “En el siglo XIX, en la primera
mitad, en Europa se dan los primeros intentos para disefiar una catedra en las
universidades, pero es en Francia, en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Paris, donde se organiza y concretiza un curso como el

tratado, por medio del filésofo Victor Cousin.

37 Sobre conceptos juridicos ledse a Florencio Mixan Mass. Formas del conocimiento juridico’.

38 Afrirma Méaximo Pacheco. Pacheco G., M&ximo. Teorla del Derecho. Editorial Juridica de Chile, Pp. 704.
39  Alzamora Valdez, Mario. Introduccién a la Ciencia del Derecho. Editorial de Libros. SA. Pp. 63.

40 Afrimia Maximo Pacheco. Pacheco G., Maximo. Teoria del Derecho. Editorial Juridica de Chile. Pp. 705.
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Lo esencial de conocer el concepto del Derecho es -reformulando lo que dice
Alzamora Valdez-: “conocer el objeto y fin de la ciencia juridica, las partes
de gque se compone, el lugar de todas esa partes, el orden en que deben ser
tratadas y, sobre todo, el método que debe presidir a esta ciencia™*!; en fin,
describir el contenido del Derecho en su contexto general, para darle una
vision y comprension sistémica. El concepto del Derecho es asi mas un
metarrelato, un metaderecho, una narracion sobre la narracion, una narracion
sobre el Derecho y sus instituciones comunes, generales. Se trata, ademas, de
describir y puntualizar el marco de operacion del Derecho, los textos y

contextos dentro del cual puede ser comprendido y abordado.

Cabe también anotar que la concepcidn del Derecho no nace de la ley positiva,
sino de la necesidad de regulacion, es por lo tanto previa al positivismo, previa
a la letra de la ley, porque su existencia estd no en la ley, sino en las
construcciones intelectuales, en la mente y teorizacion del propio Derecho,
de lo que es el Derecho y de su conformacion, en las necesidades sociales

producto de la vida.

Por Gltimo, la concepcion del Derecho ha pasado a constituir las fuentes que
han construido la arquitectura de nuestro conocimiento sobre el Derecho y
que por tal son conocimiento e informacién. Esta informacién no sélo son
literalmente datos, sino que cumplen una funcién, condicionan, de cierta
manera, al ser humano, porque “la informacion es la que nos condiciona y
nos forma”. De tal forma que el Derecho -en cierta medida- condiciona y
forma el saber humano y la aplicabilidad de este saber. Derecho es entonces
un saber, un saber total, global, sobre un método de composicién de los
conflictos de intereses; saber que también condiciona o determina ciertos
patrones de razonamiento, punto o puntos de decision, a partir de los cuales

los seres humanos afrontamos los fendmenos juridicos.

41 Alzamora Valdez, Mario. Introduccién a la Ciencia del Derecho. Editorial de Libros. SA. Pp. 62.
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11.- La Teoria Multidimensional del Derecho

En Derecho no hay mayor certidumbre que la incertidumbre de las normas;
su caracter rebatible, su condicion voluble, ligera, incompleta, la necesidad
de interpretarlas siempre. Esta es la época en la cual la certidumbre (de
espiritu inamovible) de una ley es cada vez menos cierta, menos certera, y
por lo tanto, menos eterna e universal. Y es que alrededor de una ley se
pueden dar muchos giros, tejer muchos sentidos (como sabemos sentido es
nada mas que unidad, unidad de criterios, relacion causal). En este tiempo la
interpretacion literal de la norma no puede ser tan fija, tan compacta, tan
«piedra». Es cierto que en la antigtiedad las leyes eran «piedras» —o0, mas
estrictamente, «escritas en piedra»—, puestas en el centro de la plaza para
que todos pudieran verlas y tener «certeza» de lo normado, certeza del
porvenir, método futuristico. Actualmente no puede decirse ya que una ley es
«clara», que no tiene vicios, sombras, vacios, etc. El nucleo de esta afirmacion
esta en el hecho de que la ley no tiene sentido univoco, que la ley es lenguaje,
y éste tiene sus reglas; que en el lenguaje la palabra es polisémica, por lo que
hay la extrafia y primaria necesidad de conectar las palabras en un mismo
contexto: el juridico. Intentar delimitar el radio de especulacion. Surge la
necesidad de buscar «certeza temporal» a toda costa, ¢incluso a costa del
hombre? No puede decirse, entonces, que la ley es tan clara como el agua,
porgue el agua del derecho nunca es clara, sino turbia, cenagosa y agitada.
Eso nos indica que méas que certeza hay «incertidumbre» y busqueda de
certeza. Pero, es precisamente esta fluvial incertidumbre, esta multiformidad,
multiculturalidad, pluralismo social y juridico; este nuevo lenguaje vy
planteamiento global; este retorno de los brujos (que parece explicar —no
tenemos la certeza— que no fue Einsten el descubridor de la teoria de la
relatividad); este desencanto postmoderno (critica al racionalismo moderno,
explicada por Lyotard, Habermas, Baudrillac, etc); esta transvaloracion de

todos los valores (el primer grito de que no hay certezas absolutas, no hay
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verdades —planteada por Nietzsche); ese autoexilio del mundo racional,
performan de la «autocritica» como un acto decadente que destila Cioran; es
la caida del muro de Berlin (como fin de cualquier intento de tener como
padre absoluto al Estado, predeterminando y resolviendo todo); son los
avances ineluctables y avasalladores de la ciencia incisiva, palanqueando
todas las profundidades del secreto de la vida, describiendo como el mundo
estd compuesto por microsistemas —la «Microfisica del poder» de Michel
Foucault; es el nuevo lente del Derecho visto ya no como un proceso
cognoscitivo, de conocimiento, sino como catarticas relaciones de fuerza,
relaciones de poder, como «guerra reglamentada», «lucha perenne y
perpetua» —teorias tan lGcidamente expuestas por lhering, Foucault,
Carnelutti—; son los retazos de circuncisiones y cirugias mentales expuestas
por el pensamiento psicoanalitico de estigma Freudiano; son los ritos
nocturnos y velatorios, de duelo, por «la muerte de Dios» (también expuesta
por Nietzsche y que significa la muerte del «principio divino» como «rector»
de la humanidad); es la certeza de que ni siquiera es previsible ya que «la
mano invisible» corrija los desajustes en la economia de una sociedad (como
parece que pensaba Adam Smith); y la idea pululante de que incluso la ciencia
es la més falsable (Popper aclara que basta un error para que la ciencia deje
de ser ciencia); etc.; son todas estas evoluciones del conocimiento lo que ha
hecho que el homo sapiens replantee sus fundamentos para hacer Derecho,
para «ejercitar» el Derecho. De eso trata la tan complicada
Multidimensionalidad en el Derecho. No hay dimensiones Unicas, no hay
capacidad para abarcarlo todo, para organizarlo todo, para hacer un codigo
absoluto, como lo querian Justiniano o Napole6n. Con principios tan

universales como unicos y eternos. Todo es multidimensional.

De tal manera que el nuevo conocimiento tedrico no puede ya aislarse del
«Todo»; asi este conocimiento excluyente, exclusivo, «como una casa de
barajas, empieza a caer no solamente por fallas de construccién, sino también

por sus logros». Esto es porque el mundo ya no es un todo ordenado,
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perfectamente planificado y planificable. No hay matematicas (racionalismo)
que salve al mundo de su variopinta espiritualidad, de su natural condicion
sismica, giratoria, dinamica. El mundo se plantea ya desde otra perspectiva,
la del «azar», la del «todo puede pasar», segln las combinaciones que se haga.
El mundo tiende a creer en las aporias de un nuevo lente, el multidimensional,
que engloba un nuevo instrumento de «visidn y construccién», el del caos.
Tan fuerte son estos vientos que ya Michel Foucault parafraseando a
Nietzsche, escribiria: Por su caracter el mundo se parece a un caos eterno; ello
no se debe a la ausencia de necesidad, sino a la ausencia de orden, de
encadenamiento, de formas de belleza y sabiduria. EI mundo no busca en
absoluto imitar al hombre, ignora toda ley. Abstengdmonos de decir que
existen leyes en la naturaleza. El conocimiento ha de luchar contra un mundo
sin orden, sin encadenamiento, sin formas, sin belleza, sin sabiduria, sin
armonia, sin ley. El conocimiento se relaciona con un mundo como éste y no
hay nada en él que lo habilite a conocer ese mundo, ni es natural a la
naturaleza conocerla.” La teoria del caos explica muy bien esta nueva
circunstancia historica, la nueva construccién del Derecho y de su caracter
multidimensional. «La Teoria del Caos del Universo», es planteada por el
Premio Nobel de Quimica 1977, Ilya Prigogine, “el caos es fundamental para
entender la naturaleza». Basicamente en el Universo no existen leyes que
puedan ser medidas ni consultadas. En la Tierra hay regiones que en tiempos
remotos fueron selvas, como el Desierto del Sahara por ejemplo». Esto
implica que hay una lucha y una mutacion, que todo es transformacion, que
el conocimiento ya no es percepcion sino violacion: «EI conocimiento soélo
puede ser una violaciébn de las cosas a conocer y no percepcion,

reconocimiento, identificacion de o con ellas.» (Foucault).

En consecuencia todo es multidimensional, no hay nada puro en las relaciones
sociales. No podemos intentar establecer una sola, Unica y excluyente «ley
del movimiento», un Unico «centro», como el Aleph de Borges, por ejemplo,

donde confluyan todos los ritmos, sonidos, lenguajes, dimensiones. Hay
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tantos centros como seres humanos existen. Si el ser humano es el centro, es
la medida del universo, hay tantos universos como seres humanos. EI mundo
es la persona, y muere con la persona. «El dia que yo muera se acabaran las
rocas,/ los labios, los cipreses, las albas, los creplsculos, / la pena y la alegria.
Y el mundo habréa dejado de ser, que su existencia esta en nosotros mismos»

(Kheyyam).

Trazegnies en su libro Ciriaco de Urtecho. Litigante por amor, ultimo
capitulo: “La teoria Dinamica del Derecho”; diriamos con él, que en la teoria
multidimensional del derecho «hay un diferente reparto de voces y silencios»
donde el juego es multisectorial, pluricultural, variopinto, burbujeante,
plastico y divergente. Hay entonces nuevas «condiciones de visibilidad».
Cada época transparenta, proyecta sus focos de visibilidad y en Derecho eso
funciona como un retroproyector, como un microscopio o un telescopio,
segun sea el polo catalizado. Es interesante, por ello, observar «los
mecanismos usados por el derecho para hacer visibles ciertas cosas e
invisibles otras». Lo invisible se engrapa en el razonamiento positivista. El
discurso es: puede haber razén universal (todos razonamos, pensamos), pero
el raciocinio (como pensamos, con qué substratos culturales, axioldgicos,
etc.) es maltiple, singular —unico de cada ser humano—, eso significa que

tantos seres humanos hay, tantas formas de pensar habra.

La teoria multidimensional del Derecho rompe aquella proposicion de la
existencia Unica y verdadera, de un «ordenamiento juridico claro, sistematico,
cerrado». Las distinciones y delimitaciones se van haciendo cada vez mas
exiguas, los limites se borran o esparcen. Se postula mas bien el «caracter
abierto e impreciso del derechox». En el mundo de hoy «el Derecho se presenta
hundido en lo real, ensuciado’ por valores morales, religiosos, por costumbres
y convicciones sociales que desempefian muchas veces el papel
determinante». Tanto es asi que al parecer podria darse una retrovision del

mundo juridico y llegar al culmen de que «ni a los litigantes ni al juez les
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preocupen mucho fundamentar en Derecho positivo sus posiciones y

decisiones».

En la naturaleza dinamica del derecho —explica Trazegnies— “la Ley tiene
una textura abierta, segun la feliz expresion de Hart nos hace ver que cada
uso del Derecho implica una retotalizacion de sentidos, en la que se combina
el sentido original que tuvo la ley con los sentidos nuevos que surgen de cada
enfrentamiento juridico de poderes.”, «el Derecho se presenta como un
conjunto de campos de batalla a diferentes niveles, como una multiplicidad
de relaciones de fuerza, cada una de las cuales tiene pedestales moviles,
locales e inestables. EI poder esta siempre presente en el Derecho; pero no el
Poder con mayuscula, no el poder bajo la forma de una unidad primigenia de
dominacidn, sino como algo que se esta produciendo a cada instante, en todos
los puntos del medio social:», «la textura del Derecho se hace mas abierta,
«El Derecho es méas bien un espacio y un método para resolver no
disruptivamente los conflictos de poder, cada uno de los cuales aporta
elementos muy heterogéneos que no pueden ser definitorios para determinar

lo que es Derechox.

¢Todo lo dicho podria explicar la condicion multidimensional del Derecho?
Recordar que el lenguaje juridico mas que reconocer «impugna el saber», lo
contradice, lo normaliza a la condicién del ser humano. ;Cual es la condicién
del ser humano? ¢Acaso su multidimensionalidad? Azarosa contemplacion
del mundo, “mas vosotros queréis llamar contemplacion a vuestro mirar bizco
y castrado. Y lo que se deja palpar por ojos pusilanimes os parece bello. Cémo

prostituis hasta las palabras mas nobles” (Nietzsche, Asi hablé Zarathustra).

La Teoria Multidimensional del Derecho, pareciera concordar con el
siguiente texto: “Una sociedad que compagine la maxima libertad, es decir,
el antagonismo absoluto de sus miembros, con la méas exacta determinacion

y seguridad de los limites de la misma, para que sea compatible con la libertad
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de cada cual, como solo en ella se puede lograr el empefio que la Naturaleza
tiene puesto en la humanidad, a saber, el desarrollo de todas sus disposiciones,
quiere también la Naturaleza que sea el hombre mismo quien se procure el

logro de este fin suyo, como el de todos los fines de su destino;...” Kant.

12.- DERECHO Y LIBERTAD

12.1.- LALIBERTAD:

Segun escribe Arthur Shopenhauer, la libertad es “un concepto negativo”,
¢porqué?, porque por el entendemos la “ausencia de todo obsticulo™®?. La
libertad mas bien es una fuerza que se representa, que se manifiesta, que se
expresa, y como tal debe ser positiva. Sin embargo, Shopenhauer, partiendo
de este concepto negativo distingue los tipos de libertad y los divide en:

Libertad fisica, Libertad intelectual, y Libertad moral.

12.1.1.- Libertad fisica

Para Shopenhauer no es mas que la ausencia de cualquier tipo de obstaculo
material.”designa la ausencia de condiciones vejatorias”®; “rasgo
caracteristico consiste en que sus movimientos proceden de su voluntad, son
voluntarios y como tales son llamados libres cuando ningin obstaculo los
imposibilita.”**. Pero el eje del asunto, la clave, es que “los obstaculos pueden
ser de muy diversos tipos, lo obstaculizado es siempre la voluntad”*®; “ningtin
obstaculo fisico, material, impiden su obrar, sino que éste procede de acuerdo
con su voluntad™®; “bajo este significado el concepto de la libertad no esta

expuesto a ninguna duda o controversia, pues siempre puede darse testimonio

42 Shopenhauer, Arthur. El mundo como representacion de la voluntad. Pp. 209.
43 Ibidem Pp. 209.
44 |bidem Pp. 209.
45 |bidem Pp. 209.
46 Ibidem Pp. 209.
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de su realidad a través de la experiencia.”*’; “El concepto de libertad, en este
su significado original inmediato y popular, se refiere s6lo al poder (poder

obrar), es decir, a la ausencia de obstaculos en sus acciones.”*.

12.1.2.- Libertad intelectual

El intelecto es la facultad del conocimiento, a traves del intelecto. “El hombre
intelectualmente libre, es aquel que cuando la voluntad puede decidirse de
acuerdo con la naturaleza del hombre, o sea de acuerdo con el caracter
individual del hombre, y manifestarse sin trabas segtin su propia esencia”*.
Un hombre es intelectualmente libre cuando “sus acciones son solo el
resultado de la reaccién de su voluntad ante los motivos que se le presentan
en el mundo externo de la misma manera que a todos los demas. Es entonces

cuando se le atribuyen sus acciones moral y juridicamente.”°

El Intelecto es el medio de los motivos: “el medium del motivo es el
conocimiento™?; “si falta el conocimiento, falta también necesariamente el
movimiento por motivos”?. El intelecto: el conjunto o sistema de
conocimientos, intelecto es conocimiento. Shopenhauer le atribuye a este
conocer la caracteristica central de todos los animales: “la verdadera
caracteristica del animal sea el conocer, el representar. El animal, con tal, se
mueve siempre hacia un fin, con un proposito, el cual debe ser conocido por
él, esto es, debe representarsele como algo diferente de él mismo y tener
conciencia de este algo. Por consiguiente, hay que definir al animal diciendo
2954

que es ‘lo que conoce’”3. “La motivacion es la causalidad vista por dentro

“Esta libertad intelectual queda suprimida, o bien cuando el medio de los

47 Ibidem Pp. 210.
48 Ibidem Pp. 209.
49 Ibidem Pp. 209.
50 Ibidem Pp. 209.
51 Ibidem Pp. 54.
52 Ibidem Pp. 54.
53 Ibidem Pp. 54.
54 |bidem Pp. 100.
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motivos, la facultad del conocimiento, estd trastornado temporal o
definitivamente, o cuando las circunstancias exteriores en determinados casos
adulteran la aprehension de los motivos. EI primer caso es el de la locura, el
de el paroxismo y el delirio de la borrachera; el segundo el de un error del
cual no somos culpables, como, por ejemplo, cuando alguien sirve veneno en
lugar de medicina o dispara contra el criado que ha entrado por la noche
toméandolo por un ladrén. En ambos casos los motivos estan adulterados v,
por lo tanto, la voluntad no puede decidirse como lo haria bajo las mismas

circunstancias si el intelecto se los suministrase correctamente.”>.

12.1.3.- La libertad moral
“Un motivo no tiene fuerza irresistible, porque puede ser vencida por otro

motivo mas fuerte. No es lo mismo que un obstaculo material.”

13.- LA CONCEPCION DEL DERECHO Y LA LIBERTAD

La concepcion del Derecho se forma por diversos factores que se
interrelacionan gracias a que existe la libertad necesaria para la construccion
del mismo; por eso hemos visto lineas anteriores como el Derecho ha ido
evolucionando en libertad; asi por ejemplo, con las teorias kelsenianas de la
causalidad y la imputacién, podemos observar el inicio de la regulacién
juridica; esclareciendo que el ser humano se desenvuelve dentro de las
normas naturales y las normas juridicas; dentro de las primeras estan por
ejemplo la necesidad de alimentos, por la cual el ser humano adopta
conductas para procurarse de los mismos; debiendo regularse juridicamente
estas conductas a fin de prevenir que no interfiera con la libertad de los otros
seres humanos que también intentan procurarse de alimentos. Como se ve

coexisten las normas naturales, alimentarse, con las normas juridicas,

55 Ibidem Pp. 210.
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imputacion; pero esto solo puede suceder si existe la necesaria libertad para

realizarlo.

La libertad para desarrollarse debe tener conocimiento de estos dos principios
que describen el movimiento, pues afectan en el devenir de la conducta

humana, y por ende en su libertad.

Cabe aclarar sin embargo que cuando el hombre estd sometido a las leyes de
la naturaleza (alimentarse, por ejemplo) no es libre de elegir si siente hambre
0 no, pero si es libre para elegir que hace o no hace a fin de satisfacer su
necesidad fisica de alimentarse. Sin embargo, el Derecho no puede regular las
normas naturales, sino los efectos, traducidos en conductas de los seres

humanos, de estas leyes.

Por otro lado, cuando hacemos referencia a las nociones generales sobre la
concepcion del Derecho, estamos intentando describir, descifrar, y delimitar
los elementos fundamentales que conforman las instituciones juridicas; asi
decimos que el Derecho puede ser entendido como el camino mas corto y
seguro para solucionar los conflictos de intereses, y que éstos existen como
resultado del uso de la libertad o capacidad de eleccion de todos los seres
humanos. Estamos entonces ante el reconocimiento tacito y expreso de la
libertad, puesto que lo contrario no podria haber conflicto de intereses, sino
adhesion, y por lo tanto no podria haber "composicion™ de las relaciones
sociales, sino sometimiento, subordinacién, a conceptos e instituciones no
legitimas, es decir, no sometidas a un proceso de garantia como la
fundamentacidn, argumentacion y exposicion de motivos de las instituciones

acatadas.
Por otro lado, Bodenheimer explicaba que el Derecho es aquel punto

intermedio entre la anarquia y el despotismo. Esto significaba que regular las

relaciones humanas juridicamente consiste en evitar los excesos a la libertad
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del ser humano, como la anarquia en un extremo, y el despotismo en el otro
extremo; factores que pueden provenir del exceso de libertad de los seres
humanos, es decir de una libertad mal comprendida, asumida sélo como una
proposicion negativa, como la negacion irreflexiva de cualquier obstéaculo. El
concepto de libertad en este caso no es completo porque olvida un elemento
fundamental: la responsabilidad por nuestras elecciones y respectivas
conductas. Asi la libertad es el factor que el Derecho debe tomar como
referente para evitar los excesos, y lograr componer cualquier distorsion a la

libertad, es decir al libre actuar de los seres humanos.

Asi también, se ha descrito al Derecho mas que como un conjunto de normas,
como un sistema normativo que regulan las conductas humanas, y la
interrelacion entre ellas. Esta afirmacion es para evitar confusiones sobre el
Derecho como conjunto de normas, que derivaba el asunto central a la norma,
y no el ser humano en libertad. Al ser un sistema normativo el Derecho se
pretende como la integracion de todos los seres humanos a través de la norma.
Luis Diez Picazo explica, frente a una concepcion normativista, que el
Derecho no son so6lo conjunto de normas, por el contrario son “experiencias
existenciales de decisiones sobre concretos conflictos de intereses™. Como se
ve el Derecho vuelve a ser descrito desde la facultad de decidir, que es

esencialmente un elemento de la libertad.

Este concepto del Derecho lo expone como conjunto de decisiones sobre
determinados conflictos de intereses, remarcando que las decisiones son sélo
producto de la libertad. Es decir que los conflictos de intereses se resolveran
determinando el grado de validez del uso de la libertad, asumida a través de

las decisiones y legitimada por la autoridad.

Mas alla tenemos también la concepcion del Derecho como relacion de

dominio o de poder, que sustenta la existencia del Derecho sélo si concurre
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una relacion de dominacion, es decir, de subordinacion de parte de nuestra

libertad a la autoridad.

Ahora bien, para encontrar la naturaleza que hace legitima la existencia del
Derecho, se ha intentado integrarla dentro de ciertas instituciones; asi se ha
dicho que el Derecho es ciencia, disciplina, arte, etc., para revestirla de
legitimidad y poder aplicarla conforme a la naturaleza y funcién de la

institucién con la que se la reviste (ciencia, arte, etc.).

Por otro lado, con Kelsen y posteriores positivistas se pretendié podar el
Derecho de los elementos o ramas que no le correspondia. Asi se diferencian
la moral, la religion, la tradicion, etc., del Derecho; surge un fuerte
movimiento positivista que engloba al Derecho dentro de la norma,

confundiéndolo con el sujeto de derecho, y no como objeto de derecho.

Otro aspecto relevante del concepto de Derecho es aquel que lo define desde
una institucion determinada, la igualdad. Es decir aquella teoria que se
preocupa por desentrafiar porque se da “la desigualdad en el reparto de la
riqueza en el poder". En esta concepcidn, que viene del marxismo, el Derecho
intenta establecer que no existan desigualdades por efectos de las division de
clases, e imputa este fendmeno a la propiedad de los medios de produccion.
No obstante esta teoria, en la época actual puede describirse el fendmeno
planteado desde la libertad; es decir, es a través de la libertad que se adquieren
riquezas, asi como se produce la diferencia por el buen uso y manejo de esta
libertad, que en términos especificos de nuestra investigacion seria el uso de

la libertad de empresa.

Si insistimos en profundizar es relevante analizar el Derecho desde su
etimologia, que permitird conocer el origen linglistico de éste; el cual nos
Ileva a recordar que el término Derecho deriva del latin directus, que significa,

lo conveniente, lo justo, lo equitativo. Términos que son también producto
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del uso de la facultad de decidir sobre lo justo o injusto. Esta determinacion
etimoldgica de la concepcion del Derecho puede servirnos para delimitar a la
libertad, es decir, que si esta se aleja de lo justo, de lo equitativo, de lo

correcto, dejaria de tener legitimidad.

Ahora bien, cabe precisar aquellos hechos o actos que pueden denominarse
como juridicas, pues los mismos entrarian en el margen del Derecho. Asi s6lo
un acto hecho en libertad es legitimo y juridico, es decir, cumple con el
requisito de ser socialmente exigible, o en todo caso, de no quebrantar lo

socialmente exigible.

Por altimo, tendremos que también tomar en cuenta para el uso del derecho
de libertad la influencia que surten las diferentes corrientes o doctrinas jus
filosdéficas como el positivismo y el jusnaturalismo, que tendrén y tienen en
la actualidad un papel importante en la aplicacién del Derecho, y en
consecuencia, del uso de la libertad. Por ejemplo, si queremos usar el derecho
a la libertad de empresa en un medio donde domina el positivismo juridico
tendremos que fundamentar nuestro derecho en una norma positiva, en una
norma puesta, escrita y publicada por el Estado. Lo que nos dara un margen
de cémo afrontar el fendmeno de la libertad de empresa. Por otro lado, en un
medio donde predomina la corriente jusnaturalista, el mecanismo para
justificar y legitimar el uso de la libertad seria las normas naturales, en este
caso, las leyes del mercado. Sea cual sea la concepcion del Derecho que
requiramos debe ser aquella que permita desarrollar la libertad.

126



TITULO 111 LIBERTAD DE EMPRESA
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CAPITULO PRIMERO: DERECHO EMPRESARIAL

GENERALIDADES:

Hemos enfocado el presente trabajo, sobre el derecho a la libertad de empresa,
dentro del Derecho Empresarial, por abordar en forma mas especifica el tema.
No sin olvidar que el origen de todo discurso normativo esta en la
Constitucion del Estado. Por ello, para saber qué se entiende por libertad de
empresa, y cuéles son sus elementos, ademas de los efectos que se revelan
ante él, haremos una descripcion sintética del fendmeno empresarial, es decir,
del Derecho Empresarial, con el objeto de poder plantear si existe o0 no existe
una restriccién o violacion a la libertad de empresa, puesto que ésta debe ser

garantizada por el Estado, esto de acuerdo a mandato constitucional.

El nacimiento, funcionamiento y, en su caso, extincién de la empresa debe
ser descrita para poder entender en qué momento, en qué etapa se puede
producir la restriccion a la libertad de empresa. La empresa se constituira por
es0 en nuestro eje de estudio, alrededor del cual tejeremos un grupo sistémico

de conceptos que la expliquen y la justifiquen.

Veremos la empresa, pues, como un fenémeno singular, no sélo como aquella
unidad de produccion, ni aquella relacion entre capital y trabajo con un fin
lucrativo, sino como aquel medio o instrumento, o institucion juridica
econdmica que cumpliendo sus fines de lucro, promueve automéaticamente la
libertad, y por ende la libertad de empresa, que, valga la redundancia,

promueve también automaticamente el desarrollo, la autogestion, el
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autogobierno, la iniciativa privada, el beneficio individual que propende el
beneficio colectivo, etc.

También exploraremos, a fin de investigar si nuestra hipotesis se cumple, las
instituciones y elementos que revisten a la empresa, y si estas al constituirse,
formarse, existir, perpetuarse, 0 extinguirse, tienen impedimentos
provenientes del Estado, y de su sistema normativo, como su politica
tributaria. Esto en el entendido que es de conocimiento pablico que nuestra
sociedad no es necesariamente capitalista, 0 eminentemente empresarial, y
que todo el sistema nacional no esta direccionado a formar empresarios, sino
trabajadores, es decir, el sistema orgniaztivo del Estado no prioriza generar
entes de productividad, sino sOlo «trabajadores», o en otros términos,

«consumidores».

La empresa actualmente, ha sufrido enormes cambios, porque no se trata ya
solo de un instrumento para producir riqueza, sino que forma el carécter
humano; por eso, las limitaciones a la libertad de empresa, a desarrollar la
empresa, la capacidad empresarial, es un atentado contra el propio individuo,
contra la natural condicion del ser humano de ente creativo y proyectivo,
contra su naturaleza de libre. El atentado no es contra un objeto de derecho,

sino contra el mismo sujeto de derecho, que es la persona.

La impronta conciencia de la afluencia de la actividad comercial como una
importante forma de generacion de auto sostenimiento ha generado la
necesidad de regular este fendmeno desde la Odptica empresarial,
reformulando las concepciones tradicionales de acto de comercio, actividad
comercial, actividad transaccional, comerciante, etc., por un sistema mas
completo y total: el Derecho Empresarial. Sistema normativo que regula al
ser humano que se ha involucrado en la actividad productiva e independiente,
convirtiéndose en el centro de un sinnimero de relaciones juridicas producto

de la actividad emprendida: la actividad empresarial. EI nuevo ser humano en
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ebullicion es «el empresario», aquel que asume riesgos, y se hace

autosuficiente para generar riqueza.

Por ello es necesario, en principio, determinar el objeto de estudio de este
ebulliciente Derecho Empresarial, que a nuestro parecer es “la Empresa”;
mientras que el sujeto seria «el empresario». Este fendmeno se podria exponer
de la siguiente manera: El objeto de estudio del Derecho Empresarial: La
empresa, V; el sujeto de estudio del Derecho Empresarial: EI empresario.
Alrededor del objeto y del sujeto de estudio del Derecho Empresarial se tienen
que hacer una variedad de analisis que nos permitiran definir los factores mas
importantes que deben ser investigados, y que nos lleven a tener una

referencia panoramica del fendmeno empresarial.

1.- Priorizacion del Derecho Empresarial:

El fendmeno empresarial en nuestra sociedad no ha sido desarrollado con la
importancia y extensién debida; sino, a nuestro entender, relegado y
discriminada por areas del Derecho, paraddjicamente mas “comerciales’ e
inmediatas como el Derecho Civil, Penal, Constitucional, Laboral, etc. No
obstante, desarrollar el Derecho Empresarial con mayor prioridad y detalle
pudiera provocar el despertar de un nuevo sistema de conducirse en la vida,
un eje para tratar los temas que desarrollarian la capacidad autogestionaria
del ser humano. El Derecho Empresarial debe ser por ello prioritario,
hegemanico, al menos en un pais sub desarrollado o en vias de desarrollo,
porque esta Ultima condicion, suponemos, parece provenir especificamente
de la falta de capacidad empresarial, de la incapacidad para autogenerarse una
vida propia, productiva, libre, y al margen de la peligrosa subvencion del
Estado.

Por ello, desarrollar el tema del Derecho Empresarial tiene un significado que

trasciende la simple investigacion; pues se trata mas bien de lograr una vision
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panoramica y teleologica, a través del Derecho; para desarrollar y fomentar
cierta capacidad empresarial; puesto que, segin nuestra hipotesis, el
desarrollo se deviene precisamente de la activacion de dicha capacidad, como,
por ejemplo, la creacion de empleo, la adquisicion de capital, de patrimonio,
de un estado civil equilibrado. EI Derecho Empresarial (la regulacion de las
conductas que se devienen del mercado) tal vez pueda plantearse como una
‘nueva mano invisible”, cuyo mecanismo funciona insuflando o
interiorizando la aptitud y capacidad empresarial en la persona, para que
luego se devenga automaticamente el desarrollo social. Podriamos ensayar el
siguiente cuadro: Activacion, fomento y priorizacion del Derecho

Empresarial = Desarrollo juridico, cultural, econémico y social.

La falta de actividad y capacidad empresarial de un gran sector de la sociedad
puede contrastarse de diversas formas, por ejemplo, a través de una encuesta
a los estudiantes de derecho respecto a su actividad profesional y a la
direccion de la misma; asi también del analisis de la demanda de profesiones
relacionadas con la empresa; o de un analisis de la tendencia profesional que

predomina, entre otros factores que analizaremos mas adelante.

2.- Priorizacién ded derecho empresarial y libertad de empresa

La libertad empresa, dentro del derecho empresarial, cumple su rol
fundamental en exponer la vida y las relaciones nacidas de ella en un eje
distinto al de las demas ramas, cual es, desarrollar la capacidad
autogestionaria del ser humano a fin que él mismo pueda solucionar por
cuenta propia sus necesidades de supervivencia. Por eso nuestros
planteamientos de priorizar el estudio y analisis de la libertad de empresa
consiste en que desarrollando la misma podemos lograr minimizar los costos
para organizar civilizadamente la sociedad, volver a ésta productiva,
generando a la vez un mecanismo de progreso automatico; diferente a

cualquier otro aspecto u elemento, porque a nuestro parecer, la productividad
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y evolucion solo se puede lograr maximizando los margenes que permitan la
creatividad, la libertad, y ésta es la capacidad para ser el origen y motivacion

de nuestro destino.

3.- Discriminacion del Derecho Empresarial por ramas practicas del

Derecho

Otra de las juridicas formulaciones hipotéticas que revisaremos es el hecho
que el Derecho no ha desarrollado demasiado el tema de la empresa (ni como
objeto de estudio, ni como objeto de progreso), porque al parecer la mayor
incidencia, al menos en nuestra sociedad, ha sido respecto al &rea
constitucional, penal, civil, laboral, etc., que son disciplinas muy importantes
del fendmeno juridico social, pero que no tienen la influencia directa en la
capacidad empresarial. Puede concluirse, incluso, que respecto al tema de la
empresa hubo siempre muy poco o vago interés; fenémeno que se produce,
tal vez, por su complejidad o por la opaca percepcion del rol fundamental que
desempefa en el desarrollo de la sociedad. No obstante nos atrevemos a
afirmar que esta parte del fenémeno social debe ser estudiada y trabajada con
el mayor de los énfasis, porque, a nuestro parecer, es el eje central de toda la
vida humana; puesto que es desde alli de donde se puede concebir una
sociedad moderna y desarrollada; el resto, lo demas, puede sumarse como una
parte complementaria. Esto es asi porque la empresa es aquella que desarrolla
la capacidad del ser humano para vivir autbnoma y autogestionariamente de
la mejor manera en sociedad. La Empresa es un factor determinante del
desarrollo social, porque permite un tipo de organizacion productiva y
promueve la autonomia del individuo y la sociedad. Por eso una sociedad con
concepcion empresarial, como capacidad de producir bienes y servicios, y de
redistribuirlos eficazmente para la satisfaccion de las necesidades
individuales y colectivas, es esencial para lograr la autonomia y la libertad

necesaria para el progreso individual y social.
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Desarrollar el Derecho Empresarial nos previene de no confundir la
concepcion del Derecho como simple estudio y regulacion normativa de los
seres humanos en relacion que seria una definicion restringida, adquirida en
la modernidad gracias a la concepcion “utilitaria” de las disciplinas humanas
(como el derecho, la economia, etc.), y la racionalizacion o cientificismo con
las cuales fueron revestidos los conocimientos. No fue asi, en el principio del
desarrollo del Derecho, pues, data de la historia que en la primera universidad
occidental, Bolonia, se ensefiaba Derecho como una “disciplina para formar
hombres cultos”, “hombres virtuosos”. Eso indica que no se trataba de simple
regulacion de las relaciones entre sujetos, sino de un fenémeno teleologico,
finalista. Al haber perdido el Derecho este sentido, se ha convertido en simple
sistema normativo, olvidando que su finalidad no es regular
intersubjetividades, (este es solo el medio) sino posibilitar una vida mejor y
productiva a traves del orden y la potencializacion de la capacidad del ser

humano para autocrear su vida, es decir, de su libertad.

El Derecho Empresarial ha sido olvidado o discriminado tal vez
inconscientemente pero con resultados reales. Este olvido o discriminacion
pasa por aquella concepcién inmediatista, mediante la cual se afianza en el
Derecho el estudio y ejercicio de las ramas aparentemente mas Utiles como
son el Derecho Penal, Civil, Laboral, etc., concepcion y realidad que deberian

cambiar.

4.- La funcion del Derecho Empresarial / una nueva teorizacion: la

empresarializacion del Derecho

En este orden de ideas cabe hacer mencion a una nueva teorizacion e
inclinacion del Derecho, que se centra en nuevos enfoques, nacidos de las
circunstancias, de las necesidades advertidas y de las funciones que se piensa
o racionaliza debe cumplir. Asi, se han construido diversas teorias del camino

del derecho, del mejor rumbo o ruta que debe seguir para lograr sus fines
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ultimos. Muchas perspectivas se han ensayado, como por ejemplo, la del
Anélisis Econdmico del Derecho, o la de la humanizacion del derecho, entre
otras. Sin embargo, aunque no se descarta las citadas teorias, tenemos una
predileccidn por otra orientacion tedrica, la de la empresa. Y es que estamos
convencidos que solo interiorizando una aptitud empresarial en el ser humano
puede lograrse algin avance o desarrollo individual y social. Por eso en el
presente trabajo desarrollamos el enfoque empresarial desde el angulo del
Derecho, no cémo un conjunto y analisis de las normas juridicas, sino como
aquellas relaciones juridicas que dan nacimiento, modifican, o extinguen la
aptitud y actividad empresarial: aquella que nos conmina a inventamos
nuestra libertad, nuestro destino, aquella que hace al ser humano ir en busca

no de subvenciones sino de autosostenimiento.

Para introducimos en esta investigacion (la aptitud creativa, empresarial),
podriamos tomar como referencias a Karl Popper, Rudolf Von lhering,
Friedrich Hayek, Michel Foucault, Peter F. Drucker, entre otros personajes,
que logran transformar todos los temas en reflexivos y/o filosoficos
epicentros existenciales que permiten entender el mundo en giro. No obstante
ser todos ellos geniales escritores y filésofos, en el presente queremos usarlos
para formarnos una perspectiva empresarial. El mas directo a esta concepcion
(la de la empresa) del mundo es Peter P. Drucker quien, editorialmente,
aparece como el nuevo paradigma de la teoria empresarial, por su produccion
inteligente y audaz, como lo puede revelar, por ejemplo, su libro: “La empresa
en la sociedad que viene”; obra que no solo representa un libro de moda, sino
un libro de ideas empresariales y en la cual estan introducidas algunas dudas
respecto al funcionamiento y éxito de las empresas y su organizacion. Cabe
aclarar que si bien Peter Drucker no habla exclusivamente de la parte juridica
de la empresa, si habla de las relaciones que se producen como consecuencia
de la actividad empresarial; y son estas relaciones reguladas, o que faltan

regular, las que nos interesan como composicion del estudio del Derecho.
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El Derecho empresarial asi es un sistema normativo que regula las relaciones
nacidas de la actividad productiva (actividad autogestionaria) y que tiene
como funcién de esta regulacion permir el libre nacimiento, movimiento o
extincion de dichas relaciones con evidente caracter lucrativo. Las relaciones
de caracter productivo sélo pueden desarrollarse dentro de un margen de la

libertad de empresa.

5.- La dificultad en el desarrollo de la profesion empresarial

Es necesario tomar en cuenta el hecho que para un importante sector de los
abogados practicos, hablar de empresa, estudiar su funcionamiento, etc., no
es un tema muy atractivo de estudio y menos de ejercicio, porque,
paradéjicamente, el mercado de los abogados practicos, litigantes, es mas
bien dirigido hacia otras ramas mas comunes (no simples, ni menos
importantes), por lo cotidiano de ellas, como el derecho penal, civil, laboral,
etc. Esto es porque hay la global concepcion que el litigio es méas afin con la
carrera de derecho. Sin embargo, corriendo el riesgo, y contrariando la
aversion a temas empresariales -a ese descuido imperdonable que nos cuesta
nuestro retardo en el progreso social-, nosotros investigaremos el tema
empresaria!, tomando para ello obras como por ejemplo la de Peter F.
Drucker, quien desde sus teorias se posiciona en la vanguardia, y trabaja con
conceptos nuevos y fundamentales del orden empresarial, como epicentros
desde los cuales podemos lograr el desarrollo de nuestra sociedad. Sociedad
que requiere en forma urgente una perspectiva postmoderna del derecho
empresarial. Y aunque sabemos que aln existe una minoritaria preocupacion
de los abogados por abordar el tema de la empresa y quedarse mas bien en el
litigio, nosotros trabajaremos en como se puede utilizar el Derecho para
desarrollar la capacidad empresarial, que es la mejor manera de hacernos

libres, en el entendido que el Derecho es una técnica de la libertad.
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6.- La concepcion del Derecho Empresarial:

Con el Derecho se han ido explorado diferentes dimensiones de la actividad
humana, tanto que a veces parece haberse extraviado el mismo sentido de esta
disciplina juridica. No obstante esa gran busqueda ha permitido se desarrolle
aun mas su contenido y elementos. Sin embargo, a pesar que las ramas del
derecho, como el derecho constitucional, civil, penal, administrativo, laboral
y hasta tributario, se han desarrollado enormemente, hay una parte que, siendo
fundamental, no ha evolucionado en medida proporcional a las demas, es el
Derecho Empresarial. Por lo tanto nuestra preocupacion no es arbitraria, no
se trata de un simple deseo por tal o cual tipo de rama del Derecho; no es un
simple gusto por el Derecho Empresarial, sino la conviccion que el problema
mayor y fundamental de nuestro subdesarrollo se encuentra en este eje, en la
poca capacidad empresarial que tiene el individuo. Puesto que, a nuestro
parecer, ninguna rama como el Derecho Empresarial libera més la capacidad
creativa del ser humano para inventarse un propio mundo, para organizar a la
sociedad y hacerla productiva, eficaz y desarrollada, para hacer libres a los
seres humanos. Para mostrar primariamente esta hipdtesis pongamos como
ejemplo a las otras ramas del derecho: el area penal sélo desarrolla la
capacidad para imponer sanciones o eludirlas, asimismo impone al sistema
juzgar y castigar al culpable; por su lado el derecho civil resuelve los intereses
particulares de los individuos en conflicto patrimonial, pero son
sustancialmente actos comunes, mediante la cual no se genera gran
expectativa de desarrollo social, por que no genera blogues de desarrollo, sino
singulares soluciones para las partes; en el Derecho Laboral el problema del
derecho esté enfocado a resolver la desigualdad entre las partes relacionadas:
empleador y trabajador, arguyendo que una de ellas (el trabajador) es la méas
débil y, por consiguiente, se le protege. En el Derecho Tributario se le encarga
al Estado cobrar tributos por la propia existencia de las personas, naturales o
juridicas; el Derecho Administrativo tiene como funcién resolver los

problemas de los administrados; el Derecho de Familia intenta resolver los
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problemas que surgen dentro de la familia; etc. Todas estas ramas del
Derecho, Constitucional, Civil, Penal, Laboral, Tributario, Administrativo,
etc., por su propia naturaleza, y por el tipo de relaciones que regulan y
resuelven, olvidan un eje central: la capacidad productiva, empresarial de la
persona, que puede ser perfectamente potenciada por el Derecho. El problema
estd en que el Derecho se ha visto como un simple método para resolver
problemas particulares, con cierta relacion con el interés social, colectivo. No
se ha percibido suficientemente el importante rol que cumple en solucionar y
hasta direccionar la actividad humana, el desarrollo social. EI Derecho
Empresarial puede perfectamente cumplir esta funcion trascendental, puesto
que una sociedad sin capacidad empresarial, es decir, sin capacidad para
crearse su propio destino (sus propias casas, hospitales, seguridad, etc.) es una
sociedad que espera la subvencidn; y esto solo genera una sociedad inactiva,
pasiva, retroactiva y esperanzada en que, el Estado le resuelva sus problemas,
a las que llama servicios publicos; lo que conlleva a una dependencia
permanente del Estado, es decir, este tipo de sociedad estaria condenada al

sub desarrollo.

Por esto creemos que nuestro tema es realmente importante puesto que el
fendmeno (que la sociedad espere que el Estado le resuelva sus problemas)
es altamente peligroso y autodestructivo. Bajo esta perspectiva pensamos que
la base del desarrollo social, y por consiguiente de todas las areas donde se
desenvuelve el Derecho (constitucional, civil, penal, laboral, tributario,
administrativo, etc.) esta en el Derecho empresarial; por que por medio de
este se desarrolla necesariamente la capacidad empresarial de la persona, que
es el factor fundamental para el progreso y evolucién social. Y es que el
Derecho no es, ni puede ser, slo regulacion de normas, sino un intermediario
entre dos 0 mas personas (naturales o juridicas) para darles la posibilidad de
existencia, de convivencia y superacion. El Derecho actualmente no son sélo
normas, texto escrito Illamado ley; puesto que en la norma, en la regulacion

normativa, estan involucrados muchos otros fendmenos y factores como los
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intereses, bienes juridicos y hasta los valores morales. EI Derecho no es
unidimensional, sino multidimensional, no es sélo un método, sino
posibilidad para una mejor existencia. Diriamos que darle capacidad
empresarial a la persona, regular normativamente lo necesario para crear y
fomentar esa capacidad empresarial, es un acto urgente y necesario para el
desarrollo y progreso de una sociedad, que s6lo se puede lograr a través de la
libertad.

Por otro lado, todas las ramas del Derecho al ser estudiadas han sido algo asi
como exegéticas, o glosadoras; el mismo sistema ha permitido que se olviden
de los otros aspectos de la vida humana y, por ejemplo, se encasillan todas las
relaciones humanas dentro de un tipo normativo, dejando de lado factores que
a pesar de influir en la vida no se encuentran normadas. El sistema nos ha
vuelto de bruces contra la realidad, o nos ha desviado del aspecto
fundamental: el ser humano. Es necesario una nueva optica que para nosotros

es el Derecho Empresarial.

7.- EL DERECHO EMPRESARIAL. CONCEPTO

El Derecho Empresarial es el potestad que ejerce el Estado para controlar el
poder del empresario /empleador en su actividad productiva, empresarial, a
fin de garantizar que las partes intervinientes no sean afectadas en sus

derechos.

Ricardo Beaumont Callirgos, en torno al Derecho de la Empresa escribe: “El
concepto de Derecho de la Empresa alude al conjunto de principios,
instituciones 'y normas que pretenden regular coherentemente vy
sisteméaticamente el fenémeno empresarial, dentro de los lineamientos del
Régimen Econdmico Constitucional / Esto significa que su contenido versa
sobre el concepto juridico-econdémico de Empresa, su naturaleza juridica, el

trafico juridico de la Empresa, la regulacion de los grupos de interés que
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influyen en ella (capital, trabajo, consumidores, acreedores, Estado, etc.), el
titular de la Empresa, los signos distintivos, el mercado, etc.”®. El Derecho
Empresarial es un sistema de principios (libertad de empresa, iniciativa
privada, etc.), instituciones (persona juridica, sociedades comerciales, etc.) y
normas (Constitucion, Ley General de Sociedades, etc.) que entrelazados
organizan y determinan el fluir del fendbmeno empresarial. Asimismo es
aquella que regula la relacion entre persona, capital y trabajo, que tienen un
objeto en comun: la economia. El Derecho Empresarial estudia y regula las
conductas surgidas como efectos de la relacién entre las fuerzas econémicas,
capital, trabajo, fin econémico. Garrrigues explica “Desde el punto de vista
econdémico, empresa es ‘aportacion de fuerzas econdémicas -capital trabajo-

para la obtencion de una ganancia ilimitada.”

8.- DERECHO EMPRESARIAL Y LIBERTAD DE EMPRESA

El Derecho Empresarial necesita de un factor trascendental para poder
desarrollarse: la libertad, que dentro de este contexto se ampliaria a la libertad
de empresa, instrumento con el cual el ser humano puede generar su
autosostenimiento, realizando actividades productivas, dentro de un marco de
relaciones juridicas que permitan concebir a un verdadero ser empresarial. No
puede hablarse de Derecho Empresarial sin referirse al sujeto eje de este
Derecho, que viene a ser el empresario, es decir, un sujeto libre, o con la

libertad suficiente para generar relaciones de productividad.

De esta manera, solo puede asumir riesgos aquel empresario que tiene
capacidad y o libertad para ello. Por eso, derecho empresarial y libertad

empresa se hallan eminentemente entrelazados porque no se puede desarrollar

56 Beaumont Callirgos, Ricardo. Derecho Empresarial y Restructuracion empresarial.
Editorial Alternativas. Pp. 39.
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el primero sin la existencia del segundo. La libertad es pues consustancial al

Derecho.

La libertad de empresa es un fendmeno que busca ser protegido, preservado
y garantizado por el Derecho; este ltimo como disciplina normativa intentara
regular las conductas que en libertad realicen los empresarios. En una
sociedad moderna -donde prima la razén, la argumentacion, los fundamentos-
no tiene que justificarse la libertad de empresa, pero si su garantia, ejecucion,
limites, o cualquier acto, hecho, relacion, que pudiera surgir como
consecuencia del ejercicio de la libertad empresa. No puede haber entonces
libertad de empresa amparado por el Derecho empresarial si en la realidad
aparecen obstaculos, ya sean razonados o no, sino existe la capacidad de
elegir entre varias alternativas. Esto deberia suponer que son las iniciativas
privadas y no necesariamente el Estado quien asigna los recursos para una

determinada actividad.

La libertad empresarial, dentro de derecho empresarial, juega un papel
determinante, porque de su mayor o menor salvaguarda, garantia, dependera
desarrollar uno de los mas grandes motores de la evolucion humana: el
autosostenimiento. Esto significa que dejariamos en un margen menor al
Estado que subvenciona, para pasar a un Estado que s6lo se encarga de
garantizar el ejercicio de la libertad dentro de los margenes de lo legal,
legitimo, licito y del interés general, dentro del ordenamiento juridico

nacional.

CAPITULO SEGUNDO: RELACION DEL DERECHO
EMPRESARIAL CON LAS OTRAS RAMAS DEL DERECHO

1.- Relacion del Derecho Empresarial con las otras ramas del Derecho
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En principio cabria traer a colacion lo que escribe Francisco Gomez Valdez,
quien expresa: “...la empresa nace de una decision personalisima de sus
miembros de hacer una organizacion con fines lucrativos. Podria, por tanto,
considerarse a la empresa como una unidad basica de produccion”. Esta
unidad bésica de produccién se encuentra regulada dentro del Derecho en
diversas normas que reunidas se utilizan por las empresas, los empresarios y
los trabajadores; agentes productivos que tienen que ver con la regulacion
juridica desde el angulo en el cual se ubiquen en la empresa, como
capitalistas, empresarios, trabajadores, proveedores o consumidores. No
existe, por tanto una sola y Unica norma a manera de un codigo para regular
las conductas nacidas de las relaciones producto de la actividad empresarial.
Esto revela la importancia y necesidad de la relacion del Derecho Empresarial

con las otras ramas del Derecho.

El Derecho Empresarial como disciplina especifica del derecho en general, se
relaciona con las otras ramas del Derecho, como la constitucional, civil,
penal, laboral, etc., porque todo el derecho no es més que un sistema
normativo integral y entrelanzante de unas actividades humanas con otras;
actividades o conductas reguladas legitimamente por una autoridad llamada
Estado; por tanto el Derecho Empresarial no puede explicarse por si misma,
es mas no se sustenta en si misma, sino en todas las otras ramas del Derecho,
empezando por el Derecho Constitucional. Mostrar pues la relacion existente
entre el Derecho Empresarial y las otras ramas del Derecho cumple una
funcion pedagdgica, técnica, perspectivistica, a manera de lente que ve el
fendmeno social dentro de una perspectiva juridica integral, sistémica y
entrelanzante. Para ello podemos observar la relacién del Derecho
Empresarial con las otras ramas del Derecho desde dos angulos, el teorico y

el normativo.

Desde al Angulo normativo tenemos los siguientes:
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 Constitucion,;

» Codigo Civil;

* Ley General de Sociedades;

* Codigo de Comercio;

* Ley de Banca y Seguro N° 26702 de 09/12/1996;

* Ley de Titulos Valores N° 16587 (hoy L. No 27287 de 19/06/2000), vigente
a partir del 17/10/2000);

* Ley de Autor, D.Leg. No 822 de 23/04/1996;

* Ley de propiedad industrial que es donde se encuentran los derechos de
marca y patentes, D. Leg. No 823 de 23/04/1966;

* Ley concursal No 27809 de 05/08/2002;

* Ley del Impuesto a la Renta (D.L. No 774 de 31/12/1993 y TUO—LIR (D.S.
No. 054—99—EF publicado el 14/04/1999);

* Ley General de Arbitraje No. 26572 de 05/01/1996);

« Cooperativas (D. Leg. No. 085);

* Las comunidades campesinas y nativas (Arts. 134 y ss. Del C.C.);

* TUO—LP—CL—728 que previo a las empresas de servicios especiales,
dentro de ellas las de servicios temporales (Arts. 97 y ss.), las
complementarias (Arts. 104 y ss.) y las cooperativas (Art. 46 y ss. Del D.S.
002—97—TR de 21/03/1997), hallandose también contemplado en esta
ultima disposicién el autoempleo (Arts. 46 y ss.), disposiciones, las primeras,
que han sido modificadas por la L. No. 27626, rotuladas bajo el nombre de
Empresas Intermediadoras de la Mano de Obra”;

- Ley de Registros Publicos (Registro de personas juridicas: Art. 2040, 9 del
C.C.).

El Derecho Empresarial se origina normativamente en el Derecho
Constitucional que norma, dentro de sus diversos articulos, la libertad de
empresa, que proviene necesariamente del derecho a la libertad que tiene el

ser humano.
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Segun Francisco Gémez Valdez, en su libro “La Empresa y el Empleador”,
se utilizan diferentes normas para regular la empresa: asi encontramos al
Derecho Civil, llamado a erigir las asociaciones (Arts. 80 y ss); el Derecho
Comercial que se encarga de regular los actos de los comerciantes asi como
del comercio en general y la Ley General de Sociedades No. 26887 versara
sobre los contratos de sociedad con los cuales se hallan regidos las empresas
mas importantes y estables que se conocen (Sociedad Anénima Cerrada: Arts.
234 y ss., Sociedad Andnima Abierta: Arts. 249 y ss., Sociedad Colectiva:
Arts. 265 y ss., Sociedad en Comandita: Arts. 278 y ss., Sociedad Comercial
de Responsabilidad Limitada: Arts. 283 y ss.. Sociedades Civiles: Arts. 295
y ss.) y que han contribuido hasta ahora a fortalecer el sistema

capitalista,...”’

También tenemos al Derecho Civil, Derecho Comercial, Derecho de
Sociedades, que regulan las conductas que pueden constituirse como
actividades empresariales, normandolos desde diversas instituciones
juridicas, como la persona, el acto comercial, las sociedades, etc. Esta
variedad de normas juridicas que regulan diversas areas de la actividad
empresarial, demuestran la interconexion e interrelacion que siempre existira
entre las normas juridicas y la conducta humana, mostrando la real dimension
de la regulacién juridica, es decir su caracter entrelazante y sistémico;
fendmeno que se extravia y no se puede advertir, por ejemplo, en las otras
ramas del Derecho, como la Penal, Civil, Laboral, etc., porque sus normas
(Codigo Penal, Civil, etc.) dan una idea distinta de totalidad, basadas en los
conceptos de ‘especialidad’, que sugieren equivocamente la integracion de
todas las normas en un cuerpo normativo, ya sea Cadigo, Texto Unico

Ordenado, etc.

57 Gémez Valdez, Francisco. La Empresa y el Empleador. Editorial San Marcos. Pp. 174.
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Sin embargo, la regulacion de la actividad empresarial estd normada también
por otras normas especificas, como describe Francisco Gémez Valdez: “De
otro lado, contribuyen a la reglamentacion de las empresas disposiciones
puntuales como la de la Banca y Seguro No 26702 de 09/12/1996, la Ley de
Titulo-Valores No. 16587 (hoy L. No 27287 de 19/06/2000), vigente a partir
del 17/10/2000), la Ley de Autor, D.Leg. No 822 de 23/04/1996, la de
Propiedad Industrial que es donde se encuentran los derechos de Marca y
Patentes, D. Leg. No 823 de 23/04/1966, la Ley Concursal No 27809 de
05/08/2002, la del Impuesto a la Renta (D.L. No 774 de 31/12/1993 y TUO—
LIR (D.S. No. 054—99—EF publicado el 14/04/1999), la Ley General de
Arbitraje No. 26572 de 05/01/1996), etc. Asi pues, la actividad juridica de la
empresa se halla adecuadamente garantizada por una enorme cantidad de
disposiciones legales, cada cual perteneciente a una rama especifica del
Derecho que, en parte, obedece al acentuado intervensionismo estatal y el
deseo racional de que estas instituciones por su importancia no sean
gobernadas por el libre albedrio de sus miembros o de parte de ellos.”® Un
sinnimero de normas juridicas que intentan controlar la actividad
empresarial, como factores de rentabilidad, que sometidos a las estadisticas
puedan generar una vision global de la capacidad y flujo econémico, asi como
proteger la productividad privada, para generar también la cuantificacion de
las rentas; en palabras de Francisco GOmez Valdez, en este tipo de normas se

muestra el intervencionismo del Estado.

Este cumulo de normas no agotan la regulacion de las actividades
empresariales o surgidas de estas actividades, asi se tiene otro grupo
importante de normas especiales, que son: ...1as que rigen a organizaciones
tan especiales como las cooperativas (D. Leg. No. 085), las Comunidades

Campesinas y Nativas (Arts. 134 y ss. Del C.C.)*°. Normatividad que tienen

58 |bidem Pp. 175.
59 |bidem Pp. 175.
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un tipo de regulacion diferente, por su también diferente naturaleza o
constitucién, como el tipo y nivel de cultura, que al ser diferentes del orden
social general, deben regularse especialmente. Desde otro angulo mas
especifico, como el Derecho Laboral, las empresas, o la actividad empresarial
estd también regulada, descrita por Francisco Gomez Valdez, quien diria:
“Dentro del ambito estrictamente laboral ha sido el TUO—LP—CL—728
que previd a las empresas de servicios especiales, dentro de ellas las de
servicios temporales (Arts. 97 y ss.), las complementarias (Arts. 104 y ss) y
las cooperativas (Art. 46 y ss. Del D.S. 002—97—TR de 21/03/1997),
hallandose también contemplado en esta ultima disposicion el autoempleo
(Arts. 46 y ss), disposiciones, las primeras, que han sido modificadas por la
L. No. 27626, rotuladas bajo el nombre de Empresas Intermediadoras de la
Mano de Obra”®®. Cabe agregar que el Derecho Laboral regula la relacion o
conducta nacida de la actividad empresarial desde la perspectiva de la

desigualdad entre las partes de una empresa, empleadores vs. empleados.

2.- Empresas de Jure y de Facto:

Al margen de las normas anteriormente resefiadas existen normas que
integran a aquellas empresas de Facto, es decir aquellas que no
necesariamente esta constituidas formalmente, sino que existen como una
actividad de hecho mas que de jure. Esto queda también explicado por
Francisco Gomez Valdez, quien escribe: “Lo anterior corresponde a las
empresas legalmente constituidas, pertenecientes al sector privado, siempre
gue ostenten una personeria juridica que se gana por estar inscrita en los
registros publicos (Registro de personas juridicas: Art. 2040, 9 del C.C.), que
exista un sentimiento de grupo, en fin de un interés distinto del de las personas
que le dan nacimiento (1). Sin embargo, no solamente las empresas de jure

son las llamadas a tener connotacion juridica dentro de las relaciones

60 lbidem Pp. 174.
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juridicas, sino que también estan comprendidas las empresas de Facto, vale
decir, que pese a no exhibir la prerrogativa de tener personeria juridica, estan,
igualmente, consagradas para tener, a pesar de todo, la consideracion de ser
tratadas también como empresa para los asuntos legales en general y laborales

en particular.”®

Asi también, “... las empresas nativas hasta bastante avanzada la Republica
se han regido por los Codigos de Comercio espafioles de 1827 y 1885 (Codigo
de Comercio de 1853 y 1902 respectivamente), pese a las diferencias

ideoldgicas y legales habidas con la metropoli.”®?

Por otro lado, desde el Derecho Tributario, que significa el sistema de
recaudacion que organiza y efectiviza el Estado para conservar y mantener su
poder y monopolio politico, explica Francisco Gomez Valdez; “A nivel
Tributario el Estado se ha esforzado por ampliar las fronteras tributarias y se
ha encontrado con la informalidad y exoneraciones y demas beneficios
tributarios otorgados a determinadas empresas que, curiosamente, son las que
mas deberian tributar, fendmeno que, por igual afecta al Derecho Previsional

y Laboral.”®3

Todas las normas anteriormente resefiadas, nos dan una idea general y
panoramica del multiuniverso del Derecho Empresarial, como regulacién de
las conductas nacidas de la actividad empresarial, que deben ser tomadas en

consideracion para estructurar un eficiente sistema empresarial.

61 Ibidem Pp. 176.
62 Jbidem Pp. 176.
63 bidem Pp. 176.
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CAPITULO TERCERO: EL DERECHO EMPRESARIAL EN EL
DERECHO CONSTITUCIONAL

Mirkine-Guetzevich  defini6 el Derecho
Constitucional como "una técnica de la
libertad”.

Para concebir en su contexto global el fendmeno investigado, si la libertad de
empresa se ve afectada o anulada por una inadecuada politica fiscal, es
necesario dar una revision panoramica a los conceptos generales de la
Constitucion, pues todo parte de ella, como fundamentos esenciales del
Estado y de la sociedad. A continuacién definiremos la Constitucion y sus

elementos mas importantes.

No puede haber libertad de empresa si esta no se halla reconocida como tal
en la  Constitucion, 'y tampoco puede  existir  Politica
Fiscal del Estado si este no tiene su sustento en la Carta Magna. Siendo
ademas que todo derecho parte en principio de una norma constitucional, y

que no puede eludirse este requisito de existencia, validez y legitimidad.

1.- DERECHO CONSTITUCIONAL

En el corazon de todo el Derecho esta el Derecho Constitucional, y -como el
corazon- es aquella que posibilita la vida del ser humano en sociedad. El
Derecho Constitucional es pues el corazon de la sociedad organizada

juridicamente.
La caracteristica fundamental del Derecho Constitucional es la supremacia de

la misma. Se trata de la propia regulacion general de toda la sociedad. Alli se

encuentran los métodos de regulacidn superior y jerarquica. Se trata de la
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regulacion de la sociedad, desde un referente racional, desde un grado o el

grado jerarquico denominado Constitucion.

Humberto Henriquez Franco escribe: “Marcel Prélot, (...), a partir de su
finalidad define al Derecho constitucional como la ‘ciencia de las reglas
juridicas segun las cuales se establece, se ejerce y transmite el poder politico’.
(Mirkine-Guetzévich,C..) lo define como ‘una técnica de la libertad’.”%
Dichas definiciones inciden en el factor politico. Tratase de la regulacion de
los fendmenos politicos; y un fendmeno es politico cuando se trata de poder.
Lo que se regula es pues el poder, la concentracion de este poder. EI poder
esta dentro de una categoria social. ¢(Cuél es este centro, esta categoria del
poder, que se pretende regular? Pues, en un Estado moderno, en una sociedad
moderna se trata del poder politico concentrado en un instrumento racional :
la Constitucion, que se forja como el verdadero eje del poder. Y ¢porqué la
Constitucion? Porque este constituye un eje racional de concentracion del

poder.

Partiendo del concepto que postula que la Constitucion es “la suma de los
factores reales de poder”,iquiénes constituirian esos factores reales de
poder? Ferdinand Lasalle responde: «todos, todos aquellos que intervienen
activamente en la organizacién social»; los mismos constituyen un pequefio
fragmento de la Constitucion. ¢Aun no queda claro lo de quienes? Pues bien,
diremos que los factores reales de poder son: los trabajadores, profesores,
profesionales, militares, deportistas, banqueros, empresarios, instituciones
formales e informales etc. Todos y cada uno que interviene de alguna forma
en la sociedad. Por eso, cuando se atenta contra la Constitucion no se esta
atentando contra un individuo cualquiera, sino contra la “persona” como
representacion de toda la sociedad. La figura juridica —persona- representa a

cada uno de nosotros. El atentado es, entonces, contra todos y no contra uno.

64 ‘Henriquez Franco, Humberto. Derecho Constitucional. Editora FECAT. Pp. 13.
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Atentado contra las reglas de juego que hemos aceptado, voluntariamente o
involuntariamente, todos. Un rompimiento del contrato social, seguridad
juridica, jerarquia o niveles de pensamiento, razonamiento juridico;

rompimiento del orden juridico constitucional.

La Constitucidn, en aquél entendido, no implica s6lo normas, sino voluntad,
reunion de voluntades; siendo que nuestra sociedad se rige por este concierto
de voluntades. La Constitucion no solo es una simple Carta Magna, sino el
fundamento de nuestra sociedad, de como se organiza una sociedad.
Constituye los ejes o principios basicos que integran la organizacion social,

son las condiciones metodoldgicas de esa organizacion social.

Kelsen al dar un concepto de Constitucion propio de su pretensién, propone
el orden y categorizacion del Derecho. No pretende encuadrarlo o cerrarlo en
ese concepto, sino darle un nivel de comprension. Por eso escribe segun
resefia -Luis Diez Picazo- que la Constitucion es la “norma superior que
determina el procedimiento de creacion de las demas normas.” Dicho
concepto no tiene mayores pretensiones que establecer una relacion de
superioridad, de jerarquia, de orden. Se trata de la Constitucion como ente
superior, como base o principio Gltimo, rector y hacedor de las condiciones
posteriores de la normatividad. Una Constitucién asi entendida es la
generalidad de las generalidades, la generalidad que intenta crear otras
generalidades mas pequefias llamadas normas juridicas. Kelsen no pudo haber
deseado restringir el concepto de la Constitucién a sélo una categoria, a solo

un conocimiento categorizable.

A pesar de lo restrictivo del concepto kelseniano de Constitucion, tenemos ya
un patrén entendido: la Constitucion es un ente superior a las demas normas
juridicas y, por lo tanto, este ente superior rige, manda y crea las otras normas;
es entonces, anterior, predecesora, y generadora de las demas normas. Y es

que Kelsen no habla de la Constitucion como organizacion del Estado, de sus
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limites y facultades, tampoco como la “suma de los factores reales de poder”
(Lassalle), etc. Simplemente ha ubicado un punto y sobre él se ha desplayado.
Sélo ha querido, concientemente, llenar un solo vacio, el vacio de la jerarquia,
porque en un mundo juridico moderno, el principio de jerarquia ha de
imponerse; esto es porque los rezagos de la edad media, por ejemplo, el
Derecho se construia aun en forma difusa, paralela, medieval, feudal,
municipal, y el derecho no tiene un caracter autbnomo, independiente
homogéneo y hegemonico. Las Colonias espafiolas, como América, por
ejemplo, demuestran ese rezago medieval, feudal, puesto que alli las normas
no estaban categorizadas; eso significaba que se usaban indistintamente el
derecho consuetudinario, el derecho emanado de la metropoli, el derecho
creado por los propios colonizadores, etc.%®

Luis Diez Picazo da otro concepto mas completo y describe a la Constitucion
como “sinonimo del conjunto de normas atinentes a la organizacion del
Estado y de normas que recogen los principios inspiradores de la politica de
éste ...% ”La Constitucion es la base de la organizacion del Estado. Y este es
la sociedad organizada, o un “ordenamiento juridico”. Pero eso no llena el
contenido de la legitimidad de una Constitucion, porque esta puede ser
impuesta autoritariamente o porque puede ser heredada -dice Diez Picazo-.

2.- LA CONSTITUCION

La Constitucion del Estado es la norma fundamental y primera de nuestra
sociedad, norma positiva dentro de nuestro sistema legislativo. Existen tres
sentidos explica Marcial Rubio Correa. “La importancia de ser una norma
fundamental, o el cuerpo que contiene las normas fundamentales es por que
de ella se deriva el grado de obligatoriedad. No existe norma que pueda

abrogarlas. [Asi existirian:] - Norma de mayor jerarquia que cualquier norma;

65 Seglin narra Femando de Trazegnies Granda en su libro Ciriaco de Urtecho, Litigante por Amor.
8 Diez Picazo, Luis. Experiencias Juridicas y teoria del Derecho. Ediciones Ariel. Pp. 185.
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- Norma que no pueden ser abrogadas por otras normas de rango inferior; -
Norma de obligatoriedad general, deben ser obedecidas por la sociedad, pero

también por quienes ejercen el poder dentro del Estado” .

La Constitucién contiene normas que no pueden ser “contradichas o
desnaturalizadas” por ninguna otra norma. El hecho de que no puedan ser
“contradichas”, responde a una idea, la de la seguridad juridica, la de
organizacion estable. Una Constitucion, para ser tal tiene que tener
estabilidad. Es una categoria que se halla encima de toda la estructura
normativa, por lo tanto debe responderse ante él como la maxima autoridad.
Sus normas son fundamentales —fuerzas irresistibles y dltimas—, como la

libertad, por ejemplo.

Marcial Rubio Correa refiere también que la Carta Magna contiene principios
como el “principio de Constitucionalidad”, por el que se entiende que ‘las
normas constitucionales tienen primacia por sobre cualquier otra norma del
sistema y que, en caso de que cualquiera otra norma se oponga de alguna
manera a la norma constitucional, se aplicara la norma constitucional sobre

ella”GS

Rubio también resefia las formas principales del Principio de
Constitucionalidad: “a) La de no aplicacion; b) La de declaracién de
invalidez de la norma inconstitucional; ¢) La de no aplicacién: Por la cual,
como una formula: “en caso de incompatibilidad entre una norma
constitucional y otra norma legislativa, se preferira la primera sin declarar

invalida (o nula) a la segunda”®®.

67 Rubio Correa, Marcial. El sistema juridico. Ediciones Pontificia Universidad del Peru. Pp. 36..

68 Rubio Correa, Marcial. El sistema juridico. Ediciones Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Pp. 137.
69 Jbidem Pp. 137.
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La incompatibilidad deviene cuando una norma no puede ser aplicada a un
mismo hecho, porque sus formulaciones y efectos son diferentes. Hay
incompatibilidad porque las normas pueden existir pero no pueden aplicarse
al mismo caso, no pueden concurrir o acudir al mismo caso. Una norma
incompatible con otra no es necesariamente una norma que niegue a la otra
norma. Se trata aqui mas bien de jerarquias, de niveles y categorias de normas.
La norma constitucional, como se sabe es siempre superior. ;Porqué? Las
razones parecen estar en que la Constitucién contiene normas fundamentales,

por tal «irrebatibles».

b) La de declaracion de invalidez de la norma inconstitucional.-

Rubio escribe: “La norma legislativa que resulte con vicio de
inconstitucionalidad, podra ser declarada invalida (normalmente por el
Poder Judicial o por una Corte Constitucional).”’®. Que exista un vicio de
inconstitucionalidad significa que existe en la norma “un defecto” que anula
o invalida a la misma norma, defecto en relacion con la Constitucion. Los

ejemplos se pueden encontrar cuando se utiliza la “Accion Popular”.

3.- LA EMPRESA EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL

La empresa como una unidad de produccion e institucion que entrelaza capital
y trabajo ha sido reconocido exclusivamente en el Derecho Constitucional,
como un factor de la modernidad, del pensamiento liberal, es decir, de la
libertad como eje central del ser humano, en donde se reconocen la libertad
como expresion fundamental del ser humano para construir centros o ejes de

produccion, asi como el deber del Estado de garantizar la libertad de empresa.

70 Ibidem Pp. 138.
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Asi tenemos que la Empresa tiene su enunciacion en principio en el Derecho
Constitucional, en el Derecho a la libertad del individuo, del ser humano de
conducirse segun su libre albedrio para reunir capital y trabajo en aras de un
fin lucrativo. Y luego tenemos la obligacion del Estado de fomentar la
creacion de la riqueza y garantizar la libertad de empresa, como un rol
econoémico del Estado. Eso significa que la empresa existe reconocida en la
propia Constitucion desde diversas instituciones; la primera, el
reconocimiento de la libertad de la persona para crear, modificar o extinguir
personas juridicas, empresas, asociaciones, 0 como se puedan denominar
dichas instituciones; la segunda institucion es la libertad de empresa, que el
Estado tiene constitucionalmente el deber de garantizar. Instituciones que
tratan de la empresa desde la singularidad (la libertad de la persona) y la
pluralidad (el Estado como el sistema de relaciones intersubjetivas reguladas

y organizadas politica y juridicamente).

Normativamente fue recién en 1979 cuando se inserta y reconoce a la empresa
dentro del texto constitucional, es decir, dentro de los lineamientos
normativos jerarquicamente superiores en un Estado. Hecho que deberia
haber nacido con la primera Constitucion, por ser la empresa uno de los
principales elementos, factores, ejes del desarrollo de la libertad (valor
juridico politico fundamental desde la Revolucién Francesa), pero que
paraddjicamente sélo se desarrolld en nuestra sociedad con la Constitucion
de 1979. No obstante este olvido, descuido o extravio normativo, no impidié
que la empresa se fuera desarrollando desde diversas normas que no eran
necesariamente exclusivas de un derecho o cddigo empresarial; sin embargo
el reconocimiento de la empresa en la Constitucion afianzaba a esta
institucion dentro de un esquema normativo diferente, y garantizado desde la
carta fundamental, como sujeto y objeto preferente de la organizacién politica

juridica de nuestra sociedad.
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En nuestra literatura juridica, tenemos como referencia a Torres y Torres
Lara, quién explicaba que fue recién a partir de la Constitucion de 1979 que
nuestra carta fundamental acoge a la empresa institucionalmente en su
contexto, elevandolo con ello al mas alto nivel: “la empresa dejo de ser una

actividad para convertirse en un sujeto”.”

Sin embargo cabe la pregunta: ¢porqué recién en 1979 se reconocio
constitucionalmente a la empresa como institucion y no antes, si toda la
tradicion liberal estaba inserta en el medio? El Per( provenia de las politicas
de la Libertad, como producto de la Independencia. Al respecto Francisco
Gomez Valdez ensaya una respuesta y dice que el tema de la empresa en el
Per no podia ser abordado por que nuestra sociedad era “ manejado por
caudillos”, pero que esta situacion solo pudo cambiar en 1979 por la vigencia
de un derecho social mundial, por lo que la Constitucion de 1979, producto
de una concertacion entre los partidos politicos de la fecha, que no sélo cobijo
un derecho social de avanzada a nivel mundial sino que, para hacerlo viable,
por vez primera trata a la empresa, tardiamente por cierto, pero con firme
determinacidn, pues los legisladores de entonces no podian dotar de derechos
fundamentales de relevante valia como la estabilidad laboral (Art. 48) para
beneficiar a los trabajadores sin que exista el soporte de las empresas
adecuadamente constituidas y con derechos claros para posibilitar tal
propoésito de innegable contenido social.”’; no obstante si bien no se puede
negar la evidente implicancia de un derecho social, la empresa no responde
como fin a satisfacer las necesidades de los trabajadores, sino a fortalecer la
capacidad y actividad empresarial, que no podria desarrollarse s6lo por los
trabajadores. La empresa no pudo haberse formalizado constitucionalmente
para favorecer a los trabajadores, sino a los empresarios. La diferencia entre
empresarios y trabajadores en esa época estaban terriblemente marcadas por

las condiciones culturales y sociales que predominaban: un pais republicano

™ Gémez Valdez, Francisco. La Empresa y el Empleador. Editorial San Marcos. Pp. 177.
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proveniente de las ideas de la modernidad, con valores como la libertad,
igualdad y solidaridad, y en donde estos mismos valores eran tomados como
hegemdnicos, céntricos, no necesariamente en la misma proporcién, sino
variablemente inclinados hacia uno de ellos; lo que permitio el desarrollo de
la libertad, desde un extremo, en determinada situacion y circunstancia
temporal, que fue aprovechado por los empresarios; asi mismo se desarrolld
la igualdad y solidaridad, que fueron factores utilizados por las concepciones
de los Estados sociales, es decir, con inclinacion superior hacia la defensa de
los derechos de los trabajadores, como una contraposicion de los factores
capitalistas, o empresariales, confundiendo peligrosamente las concepciones
con las cuales habia nacido la modernidad y enfrentando unos valores con
otros, cuando la realidad social imponia una combinacidén equilibrada de los
valores modernos mencionados (libertad, igualdad, solidaridad).
Independientemente de todo esto, lo cierto es que la empresa se instituyo
constitucionalmente, hecho que superaria cualquier origen adverso, puesto
que la partida fundamental de reconocimiento de la misma como sujeto de

derecho provocaria una nueva performance en la actividad empresarial.

La introduccion de la Empresa como institucion supuso también el
reconocimiento del mismo por el Estado, generando su proteccion y
garantizando la exigibilidad del Estado para promoverlo y garantizarlo, por
eso escribe Francisco Gémez Valdez que: “Al disciplinarse la empresa como
una unidad de produccidn cuya eficiencia y contribucién al bien comun son
exigibles al Estado...” (Art. 130), se da un vuelco cualitativa a la inercia que
por siempre habia tenido la juridicidad constitucional sobre la concepcion de
empresa entre nosotros, para dotarle de la fisonomia moderna que en la
actualidad muestra, puesto que el enunciado nos lleva a establecer que
estamos ante dos componentes que inspira una ‘comunidad humana’: el
capital y el trabajo; pero al mismo tiempo, deja de lado la idea de concebir al
comerciante en tanto persona que realiza una actividad con la cual suele ser

identificado, para trasvasar el dominio de la actividad y elevarlo al sitial de
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mancomunidad que abarca a trabajadores y empleadores dentro de la
orientacién moderna de crear bienes y servicios. De esta manera, la idea de
empresa se copulaba con la de industria a raiz de la dacion de los Ds. Ls. Nos.
18350 de 27/07/1970 y 18384 de 01/09/1970 y 23407 de 29/05/1982 y su
Regl. EI D.S. No. 046—82—ITND de 01/10/1982 sobre la ley de industrias
y de comunidad industrial de la década militar pasada; en fin, para acopiar el
ahorro interno a través del Derecho previsional (DL. No. 19990 y L. No.
26790 de 15/05/1997: hoy también al Sistema Privado de Pensiones, D.L. No.
25897 de 06/12/1992. V., L. No. 27617 de 01/01/2002 que modifica algunas
disposiciones del SNP y del SPP.”"?

Considerar a la empresa en la dimension de “unidad de produccion” significa
ya un gran avance, porque de la concepcién de los mayorazgos, haciendas,
etc, o los talleres considerados anteriormente como los centros de produccion
se esta ante una nueva dimension social, juridica y econémica de la
produccion: la empresa, que significa una nueva distribucion de la produccion
de bienes y servicios, con objeto lucrativo determinado. Antes la produccion
habia llegado a su maxima especializacion en la industria, a tal grado que
incluso Alvin Toffer determinaba una etapa en la evolucion de la
industrializacion; conceptos que han sido trastocados por esta nueva forma de
produccidn de bienes y servicios: las empresas, que son una forma global,
general, de las instituciones productivas, generadoras de riqueza,
consideradas ‘unidades de produccién’, que al constitucionalizarse han
priorizado su eficiencia y contribucion al bien comun, el bien de la sociedad
como deberes exigibles al Estado. Esta exigencia al Estado ha provocado que
toda la politica social se dirija hacia la protecciéon de la empresa como un
sistema de produccion necesario ineludiblemente para el desarrollo de la
sociedad. Este primer reconocimiento de la empresa por el Estado en la

Constitucidn convierte ésta ultima en un eje diferente del contenido socialista

2 lbidem Pp. 177.
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anterior, es decir, que aunque la politica socialista prevalecia en la
Constitucion de 1979, la empresa, que es una institucién liberal por
naturaleza, por que se origina y perpetua por iniciativa de los particulares, le
dio a la Constitucion de 1979 el matiz liberal que la sociedad necesitaba para
lograr su permanencia y la libertad necesaria. Esto Gltimo no se ha entendido
muy bien, puesto que incluso Francisco Gomez Valdez pensaria que la
empresa fue introducida como un factor necesario para el reconocimiento de
los derechos laborales, porque sin empresa no podria haber derechos laborales
que reconocer. Sin embargo, usando esta concepcion, se podria inquirir que
la preexistencia de la empresa para reconocer derechos laborales era

previamente necesaria, pero antes que un trabajador es preciso una empresa.

La empresa se juridizd, se hizo juridicamente constitucional, marcando un
poco timidamente, en el texto, lo que en la realidad, y fuera de las
concepciones socialistas, se venia produciendo, lo que actualmente va siendo
reconocido: la empresa como el primer motor de la productividad de bienes
y servicios, puesto que exigirle al Estado reconocer la importancia de la
Empresa y garantizar su desarrollo, implica contradecir la politica socialista,
ya que este Ultimo ubica su organizacion completa en el Estado,
monopolizando las formas de produccion y de distribucién de la riqueza.

Lo que se intenta explicar es que la concepcion liberal (aquella que propugna
los sistemas autogestionarios, la independencia, la libertad, como ejes
fundamentales para vivir) estaba siendo introducida constitucionalmente en
1979, contradiciendo toda la concepcion socialista de ese tiempo, porque se
imponian incluso sobre el Estado por estar éste Gltimo sujeto a la exigencia
social de proteger a laempresa como una unidad de produccion necesaria para

el bien comun.

La actividad comercial y la asignacion de la concepcién del comerciante

como simple actor de una actividad comercial, independiente de vinculos con
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la actividad, sus causas y efectos, es sobrepasada, y se concibe dos
componentes singulares: el capital y el trabajo; asi como la clara diferencia
que existe entre los mismos; a la misma vez se considera una nueva categoria
de la actividad humana: la actividad empresarial que contiene ya no sélo a
los comerciantes, sino también a los trabajadores y a los empleados,
orientados a “producir” bienes o servicios”. Esta definicion sacada de la
realidad de los hechos, extraia una nueva vision de los fendmenos de la
actividad humana, concibiendo a la empresa como el producto real de esa
nueva vision, como conjuncion de muchos elementos, que identifican “La
inclusion de la empresa en la Constitucion al mismo que reconoce la libertad,
como una de las formas mas productivas de ser desarrolladas y generadas por
el ser humano”, también permite la teorizacion de lo que Popper denominaria:
“la sociedad abierta y sus enemigos”, o dicho en otros términos, “la sociedad

liberal”.

El Estado, dentro de esta concepcidn, tiene el deber de procurar que las
empresas sean eficaces, para que sean productivas; por eso “... La exigida
eficacia de las empresas parte de la idea de que sean mas productivas(2),””
y el Estado tiene desde la Constitucion de 1979 la necesidad de procurar tal
efecto; y es que “...esa eficiencia requerida a partir del dictado de la
Constitucidn anterior era un asunto que concernia al Estado y no tanto a los
particulares como por siempre habia ocurrido. No en vano el Art. 110 de la
misma Constitucion, versd sobre el incremento de la produccion vy

productividad.”™

Asi también, “La Constitucion de 1979, permitié la clasificacion de las
empresas en sectores, como el privado, el publico, propiedad social,

cooperativo, autogestionaria, comunales, y otras formas o modalidades que

"3lbidem Pp. 177.
™ |bidem Pp. 178.
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tuvieran personeria juridica.””, lo que significd un gran avance para el nuevo

marco empresarial.

Mas tarde ya con la Constitucion de 1993, la empresa como institucion con
nombre y capitulo propio no fue tratada, sin embargo si fue incluida dentro
del Rol econémico del Estado, es decir, dentro de aquella exigencia al Estado
de garantizar su desarrollo, proveniente, como mencionamos, de la
Constitucion de 1979; el Estado queda comprometido con la nueva entidad:

la empresa, esto prescrito en el articulo 59° de la Constitucién de 1993.

El desarrollo de la empresa forja todo un sistema de control, como por
ejemplo, es el caso que la Superintendencia de Banca y Seguros que ejerce
control sobre las empresas bancarias y seguros, y de aquellas instituciones
que reciben depositos del publico. Ademas, como método de seguridad,
siendo un evidente sistema de control del Estado sobre la actividad del
congresista, y sobre el posible mal uso de su poder, en el articulo 92 de la
Constitucion se establece evidentemente unas restricciones a la libertad de
empresa, aunque se hallan sustancialmente justificadas por la realidad; no
obstante esto no niega el recorte de la libertad de empresa que tiene el
congresista cuando expresa que “La funcion de congresista es, asimismo,
incompatible con la condicién de gerente, apoderado, representante,
mandatario, abogado, accionista mayoritario o miembro del Directorio de
empresas que tienen con el Estado contratos de obras, de suministro o de
aprovisionamiento, o que administran rentas publicas o prestan servicios
publicos. La funcion de congresista es incompatible con cargos similares en
empresas que, durante el mandato del congresista, obtengan concesiones del
Estado, asi como en empresas del sistema crediticio financiero supervisadas

por la Superintendencia de Banca y Seguros.” El texto esta justificado, pero

75 |bidem Pp. 178.
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la clara restriccion de la libertad de empresa también se pone de manifiesto,

como un indicativo de la incompatibilidad de lo publico con lo privado.

A su vez, en el Articulo 126° de la Constitucion se observa otra limitacion a
la libertad de empresa, esta vez a los ministros, cuando expresa: ”Los
ministros no pueden ser gestores de intereses propios o de terceros ni ejercer
actividad lucrativa, ni intervenir en la direccion o gestién de empresas ni
asociaciones privadas.”; limitacion justificada en el mal uso del poder

politico.

Propuesta suelta:

De acuerdo con el Articulo 155° de la Constitucidn los miembros del Consejo
Nacional de la Magistratura pueden ser ampliados e integrados con dos
miembros representantes por instituciones del sector laboral y del
empresarial, mediante votacion secreta del Consejo. Por lo que proponemos
que esto se haga efectivo, puesto que dentro del nombramiento de
magistrados se encuentra olvidado una parte importante para el desarrollo del
pais, no existe un evaluador que pueda avizorar los efectos especificamente
laborales y empresariales de la calidad de magistrados existentes. Se propone

que se elija a un representante de los empresarios, y otro de trabajadores.

4.- ANALISIS DEL TITULO I11: REGIMEN ECONOMICO DE LA
CONSTITUCION

La Constitucion Politica del Estado Peruano establece en su Titulo 1ll: El

Régimen Economico de la Constitucidn, que a la letra dice:

“TITULO III: REGIMEN ECONOMICO, DE LA CONSTITUCION

Articulo 58°.- Economia Social de Mercado
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La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado.
Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actla
principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion,

seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Articulo 59.- Rol Econdmico del Estado

El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y
la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades
no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El
Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier
desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus

modalidades.

Articulo 60.- Pluralismo Econémico
El Estado reconoce el pluralismo econdémico. La economia nacional se

sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa.
Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razon de alto interés publico o

de manifiesta conveniencia nacional.

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento

legal.
Articulo 61.- Libre competencia
El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la

limite y el abuso de posiciones dominantes o monopolicas. Ninguna ley ni

concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.
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La prensa, la radio, la television y los demas medios de expresion y
comunicacion social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios
relacionados con la libertad de expresion y de comunicacion, no pueden ser
objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni

indirectamente, por parte del Estado ni de particulares.

Articulo 62.- Libertad de contratar

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente
segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales
no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.
Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucionan en la
via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion previstos en

el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la

proteccion a que se refiere el parrafo precedente.

Articulo 63.- Inversion nacional y extranjera

La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La
produccion de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro
pais o paises adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que
perjudiquen el interés nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar

medidas analogas.
En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico con

extranjeros domiciliados consta el sometimiento de éstos a las leyes y érganos

jurisdiccionales de la Republica y su renuncia a toda reclamacion
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diplomatica. Pueden ser exceptuados de la jurisdiccion nacional los contratos

de cardcter financiero.

El Estado y las demas personas de derecho publico pueden someter las
controversias derivadas de relacion contractual a tribunales constituidos en
virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o

internacional, en la forma en que lo disponga la ley.

Articulo 64.- Tenencia y disposicion de moneda extranjera

El Estado garantiza la libre tenencia y disposicion de moneda extranjera.

Articulo 65.- Proteccion al consumidor

El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto
garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y servicios que se
encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por

la salud y la seguridad de la poblacion.”

ANALISIS:

Segun escribe Humberto Enriquez Franco parafraseando a Marcel Prelot,
definié el Derecho Constitucional como la "ciencia de las reglas juridicas
segun las cuales establece, se ejerce y transmite el poder politico". Enriquez
agrega el concepto de Mirkine-Guetzevich, quien defini6 el Derecho
Constitucional como " una técnica de la libertad ", concepto que es propicio
en nuestro trabajo. Desde estas perspectivas tomaremos al Derecho
Constitucional como una técnica de la libertad; agregando que esta libertad
tiene que ser organizada dentro del concepto de sociedad y de Estado.
Ademas, con Sagues, citado por Enriquez, el Derecho Constitucional es "el
sector del mundo juridico que se ocupa de la organizacion fundamental del

Estado™; esto significa que aquella entidad llamada Estado tiene el monopolio
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de la organizacion politica juridica y por lo tanto constituye el fundamento
ultimo de todo el Derecho como lo planteard Kelsen.

Enriquez afade, refiriéndose a democracia, un concepto de Derecho
Constitucional que utilizaremos: el Derecho constitucional tiene como
finalidad garantizar la libertad y los derechos humanos en justicia; en otros
términos, el Derecho Constitucional, en un Estado moderno, sélo puede
existir si uno de sus principales fundamentos es la libertad; libertad
individual, libertad empresarial, etc. EI Derecho Constitucional establece,
ejerce y transmite el poder politico; es una técnica de la libertad, organiza al

Estado que tiene el monopolio de la organizacion politica-juridica.

1.- Por su parte, la Constitucion de 1993 contiene a la institucion de la
empresa dentro de Titulo I, Del Regimen economico. Esta condicion
peculiar ha restringido, o de alguna forma vulnerado y limitado a dicha
institucion porque viene dentro de un titulo mayor, y ademas, se propone
dentro de tambien una institucion mayor; lo que a nuestro parecer es un olvido
y extravio del gran significado y revolucion que significa la institucion de la
empresa, como condicion extremadamente importante, por lo efectos que
desarrolla: la iniciativa privada, la autogestion, la autosostenibilidad, la

generacion primaria de riqueza, etc.

2.- Ensuarticulo 58 la Constitucion rubrica a la Economia Social de Mercado.
Empieza este articulo enunciando la libertad de la iniciativa privada, que
supondria la iniciativa privada; esto indicaria que no se tiene que pedir
permiso al Estado para tener y ejercitar la iniciativa privada. Aquello parece
bastamte claro, pero no es asi; sin embargo es una salvaguarda contra la
tirania o la dictadura, que es un fenomeno que siempre puede suceder, por la
propia naturaleza de los seres humanos, por lo que el control es sobre el

fendmeno de control de la arbitrariedad.
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Ahora bien, cabe anotar, dentro de nuestra investigacion, que no puede haber
iniciativa privada si estos se ven atribuidos y aconglomerados por una
inadecuada politica fiscal, como por ejemplo la imposicion de tributos, o el
pago de algunos derechos. No puede haber consiguientemente libertad de
iniciativa privada si existen restricciones a la libertad de empresa, a través de
la politica fiscal, es decir, a través de la imposicion de tributos a la actividad

empresarial.

3.- El Articulo 58° de la Constitucion establece que la economia social de
mercado es el régimen mediante el cual el Estado orienta el desarrollo del
pais, actuando en las areas de promocién del empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura. Como se observa el articulo
referido olvida lo principal: la empresa, pues los servicios prestados son solo
de caracter publico, pero no hace referencia expresa a la promocién de la
empresa, sino a la del empleo, lo que sugiere que se trata del empleo dado por
el Estado.

4.- Respecto del titulo 11l de la Constitucidn, que se ocupa del régimen
econoémico, Enrique Bernales explica que la Constitucion de 1993 "opta
resueltamente por disposiciones en las que el perfil ideolégico del
neoliberalismo resulta visible "', ingresando en connotaciones ideoldgicas, lo

que resultaria una actitud limitativa del pluralismo econémico.

Enrique Bernales, agrega que en la historia existen dos sistemas de
tratamiento este tema. El primero desarrollado por el capitalismo, con la
revolucion liberal burguesa de los siglos XVI11'y XIX, en Europa y en Estados
Unidos: "En tales épocas no hubo regulacion de precios, salarios, ni de
condiciones de trabajo; la oferta y demanda regularon los mercados”. Sin
embargo la necesidad, seguin este autor, hizo que se establecieran limites a la
libre iniciativa, asi tenemos la regulacion de los precios, los blogueos contra

las potencias, la aparicion del derecho de trabajo regulando la jornada laboral,
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la regulacion para garantizar la competencia, la regulacion en materia de la
moral y la salud, la regulacion para proteger el medio ambiente, la
nacionalizacion de actividades estratégicas, entre otras, resefia el autor.
Mientras que el otro sistema es el de la economia dirigida, vigente en los

gobiernos socialistas, donde no existia la iniciativa privada.

Propuesta suelta: La libertad de empresa se ve también limitada por la
inejecucion de la propia normatividad laboral, por ejemplo, cuando el
trabajador publico excede su jornada laboral de mas de ocho horas, y se queda
trabajando sin que se reconozca su labor deja de utilizar su capacidad

productiva, limitando sus posibilidades de hacer empresa.

5.- En el Articulo 59 de la Constitucidn se enuncia que el Estado estimula la
creacion de la riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de
empresa, comercio e industria. Asimismo se afiade que el ejercicio de estas
libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica.
El Estado brinda oportunidades de superacidon a los sectores que sufren
cualquier desigualdad, en tal sentido, promueve las pequefias empresa en

todas sus modalidades.

Los conceptos que en la presente investigacion nos interesan es el de la
“estimulacion de creacion de la riqueza”. ;Como hace esto el Estado? Este
articulo debe desarrollarse en el Presupuesto nacional, verificandose si existe
0 no una partida especial para estimular la creacion de la riqueza, ademas del
porcentaje en relacion al resto de actividades y servicios del Estado. Debe
establecerse, también, como el Estado garantiza especificamente la libertad
de empresa. Solo el desarrollo de estas normas en normas especificas o
reglamentarias nos diran si se cumple efectivamente lo enunciado en la
Constitucidn, o si, por el contrario, sélo es declarativa, retorica, o derecho en
espera de ser puesto en ejercicio. Ademas, cabe las preguntas, ;qué

instituciones puablicas predominan para activar el mecanismo estatal de
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garantia y defensa de la libertad de empresa? Aludir que se tiene al Indecopi,
Conasev, Consucode —por nombrar algunos- no demuestra que el Estado
garantiza la creacion de la riqueza, ni tampoco que se garantiza la libertad de
empresa, porgue estas instituciones no funcionan como entes necesariamente
generadores de libertad de empresa, sino de control de la libertad empresarial.
Por ejemplo el Consucode, a través del Sistema del SNIP, Sistema Nacional
de Inversion Publica, no posibiltaban la libertad de empresa, sino serén
sistemas de seguridad, que suponen utilizacion de recursos humanos,
materiales, economicos, de tramite, etc., de las empresas que pretenden
ingresar a prestar servicios al Estado. Estas instituciones no promueven que
existan mas empresas, 0 que se invierta mas en constituir empresas, sino mas
bien que las empresas asuman la carga de su existencia, a través de los

controles estatales.

El articulo en comentario expresa ademas que el Estado brindara oportunidad
de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad, esto se refiere
exclusivamente a las pequefias empresas, anotando de ellas en cualquiera de
sus modalidades, olvidandose de la mediana empresa y de la micro empresa,
que no es una modalidad de la pequefia empresa. Ademas deberia ser igual
para los otros tipos de empresas, sean pequefias, medianas 0 microempresas.
Lo que supone evidentemente una discriminacion; porque si se prefiere a la
una sobre la otra, por su condicion o tamafio, esto afecta a las otras. La libertad
de empresa consiste en que no exista este tipo de discriminacion, que el éxito
dependa de su capacidad productiva y no de las subvenciones o privilegios
que otorga el Estado. En una sociedad moderna, con libertad de empresa, no
deben existir los privilegios, porque esto supone discriminacion y alteracion

del mercado y la competitividad.
Respecto a la obligacién de garantizar la libertad empresa, Bernales dice que

consiste en la libertad de crear personas juridicas dedicadas a actividad

lucrativa. La legislacion referida "excluye las normas y procedimientos que
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interfieran con el libre establecimiento y desarrollo de las empresas”.
Bernales expone cierta contradiccion pues esas libertades no son garantizadas
en forma absoluta, porque el articulo 59° de la Constitucion impone
limitaciones, como que esas libertades no sean lesivas a la moral, ni a la salud,
ni a la seguridad publica. Puede entenderse las limitaciones a la salud y a la
seguridad publica, pero no a la moral, que no es un concepto necesariamente
juridico, y ademas sujeto a una diversa, compleja y complicada
interpretacion. Existe pues una limitacion del Estado de la libertad

empresarial cuando nos pone como limite a la moral.

6.- En el articulo 60° de la Constitucion Politica se enuncia el reconocimiento
del pluralismo econdmico, es decir, de diversidad de formas de propiedad y
de empresa. Esto supone que en territorio nacional se pueden constituir y
pervivir empresas con denominaciones de sociedades, como las sociedades
anonimas, la sociedad de responsabildad limitada, las sociedades
comerciales, las sociedades en comandita, sociedades civiles, asi como las
empresas individuales de responsabililiad limitada, entre otras. Esto, por
supuesto, no se expresa y tampoco se enuncia en las clasificaciones de las
empresas, menos se aclara si, por ejemplo, las asociaciones, fundaciones o
comités pueden ser consideradas dentro de este pluralismo econémico, y por
lo tanto reconocidas como empresas. Sin embargo el texto alude a la
coexistencia de diversidad de empresas, que es un argumento y fundamento
de derecho importante. En este caso, son las personas, o el mercado, quien
decidiria que tipo de empresas coexisten. El Estado tendria en mérito a este
articulo, el deber de garantizar que existan diversidad de empresas, pues son
“el sustento de la economia nacional”. ;COémo hace esto? Lo importante es
que este “reconocmiento del pluralismo econdémico”, de la diversidad de
empresas significa también el deber del Estado de proteccion de las mismas,

de garantia de su existencia y operacion.
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El Estado a su vez puede realizar actividad empresarial, subsidiariamente,
pero sélo por interés puablico o de manifiesta conveniencia nacional, y s6lo

autorizado por ley expresa, sin que esto signifique privilegio alguno.

Bernales escribe que fue en la década del 70, en el gobierno militar del general
Velasco cuando el pluralismo econémico cobré fuerza, asimismo fue
recogido en la Constitucion de 1979 en el articulo 112°, donde se expresaba
que "la economia nacional se sustenta en la coexistencia democratica de

diversas formas de propiedad y de empresa”.

7.- Respecto al Articulo 61° de la Constitucion, donde se enuncia la Libre
competencia, Enrique Bernales escribe: “La libre competencia es la
concurrencia de oferta y demanda en el mercado con la menor interferencia
de situaciones extrafias a ellas, a fin de que los valores de mercado reflejen
el punto de equilibrio entre unay otra, y sean entonces estas condiciones las

que rijan las relaciones econémicas.”’

Bernales explica que uno de los efectos de la libre competencia es que los
precios sean determinados por los agentes econdémicos. Pero en nuestra
realidad estos precios son inducidos por los tributos impuestos, puesto que se
tienen que agregar a los precios de venta. No existe total libertad de
competencia si el Estado impone aranceles que hagan que el precio sea

determinado por esta condicion. (caso de vehiculos usados).

5- LA LIBERTAD DE EMPRESA EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL

6 Enrique Bernales. La Constitucion de 1993 — Andlisis comparativo. Editora RAO S. R. L.
pp. 359.)..
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La libertad de empresa se origina juridicamente en la Constitucion Politica
del Estado, en la cual se enuncia el Derecho a la Libertad, como un derecho
fundamental de la persona. Esto le da jerarquia constitucional, es decir,
supremacia frente a las otras normas de menor rango normativo. Luego vemos
a la Libertad de Empresa dentro del Titulo: EI Régimen Econdmico, en sus
articulo 59° y siguientes, en las cuales la libertad de empresa se halla expreso
como un deber del Estado de garantizarlo. Siendo ademas la Constitucion
aquella norma superior que se encarga de la creacion de otras normas, segun
la concepcion Kelseniana; asi las normas insertas en ella, como la libertad, y
la libertad de empresa, permiten que estas se desarrollen en otras normas de
rango inferior y nivel jerarquico, como Leyes, Decretos, Reglamentos, etc.,
lo que significa que después de ellas se puede ampliar estas normas,
desarrollarlas para que se puedan ejecutar y proyectar, de acuerdo con las
necesidades especificas y determinadas circunstancias y necesidades
temporales, espaciales e histéricas. Asi, la libertad de empresa, concebida en
la norma constitucional, queda legitimada, y con ello se da cabida al
desarrollo de sus otros componentes, también legitimados, como la inicaitiva
privada, la libre competencia, la asociacion para hacer empresa, la libertad de
contratar, etc., factores que podran, sélo por estar contenidas dentro de texto

constitucional, desarrollarse al madximo nivel jerarquico normativo.

La Libertad de empresa no podria desarrollarse, pues, si no estuviera
contemplada dentro del Derecho Constitucional. Sin embargo, esta
permisibilidad no es total, absoluta, porque la misma norma constitucional ha
impuesto algunas limitaciones que la contradicen, como por ejemplo, el hecho
de limitar la libertad de empresa en asuntos de indole moral, salud, seguridad
nacional, que si bien son otros factores y valores nacionales que deben
preservarse, no pueden alterar o limitar la libertad de empresa sin destruirla
por completo. Sin embargo, las razones constitucionales parecen sustentar
esta regulacion normativa; no es muy claro respecto a la limitacion moral,

porque, contrariando a Kelsen, ya no estariamos ante el Derecho, sino ante un
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asunto social, moral. La moral no puede ser un impedimento absoluto para
ejercer la libertad de empresa, porque este tiene una interpretacion abierta, es
decir, demasiado compleja, que requiere todo un sistema interpretativo, que
anula, o vulnera de alguna forma la rapidez y facilidad de ejercicio de la
libertad de empresa. Es necesario recordar que cuando una norma es
constitucional no puede haber refutaciones a ella, sino dentro de las normas
también constitucionales, y que la Constitucién representa, sino un dogma,
un instrumento de certeza que pretende asegurar que el Derecho se cumpla en
un tiempo real, no sujeto a procesos que implican gasto en recursos de tiempo,

materiales, humanos, etc.

La libertad de empresa se ve restringuida constitucionalmente, como se
expresa en la misma Constitucion, y segin los razonamientos arriba

expuestos.

CAPITULO CUARTO: EL DERECHO EMPRESARIAL Y EL
DERECHO CIVIL

Para analizar nuestro problema (que el Estado bloquea, o viola el deber de
garantizar la libertad de empresa) debemos utilizar al Derecho Empresarial,
para, desde el contenido interno de la empresa, verificar si existe o no
limitacidn a la libertad de empresa, por eso es necesario explorar la relacién
entre el Derecho Empresarial y el Derecho Civil, entendiendo que el Derecho
Empresarial es el tratamiento juridico de la empresa y, por ende, de su
libertad. EI Derecho Civil es aquel sistema normativo que desarrolla y norma
la vida del ser humano desde el momento de su nacimiento hasta su muerte;
y que dentro de esta regulacion se encuentra la libertad del ser humano, como
persona natural, o como persona juridica, asi como el desarrollo de
actividades o conductas como las de contratar, tener propiedad, tener
herencia, sucesiones, tener obligaciones, etc., que tienen que ver

necesariamente con el uso de la libertad. Siendo el Derecho un sistema, el

171



Derecho a la libertad de empresa no se puede dar si previamente no existen
estos derechos contemplados y reconocidos también en el Derecho Civil. Por
lo antes referido haremos un bosquejo panoramico de todas las instituciones
civiles en forma independiente, pero que, por las razones expuestas, tienen

que ver con el desarrollo de la libertad de empresa.

I.- EL CONTENIDO DEL DERECHO CIVIL

1.- EL CONTENIDO DEL DERECHO CIVIL.- La mayor parte de nuestra
vida esta tejida de actos juridicos, esencialmente civiles; asi realizamos
contratos (Acto Juridico, Contratos), compramos un bien mueble o inmueble
(Derechos Reales, Propiedad, etc.), nos casamos (matrimonio), tenemos hijos
(patria potestad, etc.) y morimos (sucesiones), etc. En todos estos actos, como
vemos, esté el Derecho Civil. La institucion encargada de regular estas areas
de la vida es esencialmente el Derecho Civil. Por eso es importante tener una
idea clara y general del Derecho Civil que nos regula, que nos ayuda a
organizar nuestros actos diarios de vida (comprar, casarnos y morirnos),
porque, queramoslo o no, este Derecho Civil estard hasta el dia de nuestra

muerte, e incluso mas alla de ella (sucesiones).

2.- NOCIONES DEL DERECHO CIVIL

En principio el Derecho Civil es un sistema normativo que regula y se define
por el tipo de relaciones juridicas que constituye y regula; asi es un sistema
normativo que, categorizado por su area de aplicacion, se define como sector
0 parte del sistema juridico general, como parte del ordenamiento juridico.
No cubre con su regulacion todas las areas de la actividad humana, sino s6lo
algunas determinadas: las del area civil, la conducta del ser humano desde su
nacimiento hasta su muerte. En resumen, trata de la regulacion de las

conductas del ser humano cuando efectlia operaciones patrimoniales.
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El Derecho Civil, segiin Luis Diez Picazo y Antonio Gullon, es la “parte o
sector del ordenamiento juridico que, conteniendo los principios cardinales
de la organizacién juridica de la comunidad, tienen como objeto preferente la
proteccion y defensa de la persona y de la realizacién de sus fines, la
ordenacion de la familia y la disciplina del patrimonio y del trafico de los
bienes”’’. Organiza las relaciones personales cuando entran en relacion con
el patrimonio. Establece los criterios de organizacion de estas relaciones
intersubjetivas, entre personas, en base y fundamento en la proteccion y

defensa de la persona.

El Derecho Civil establece y regula un determinado tipo de relacion juridica;
las nacidas de las relaciones juridicas patrimoniales comunes. Por lo pronto
se diferencian de las relaciones patrimoniales comerciales, de las relaciones
juridicas nacidas de los delitos, porque, cuando se comete un delito existe
también una relacion juridica, un derecho—deber entre sujetos. Asi la
diferenciacion del resto de ramas del Derecho es para aislar esta parte de la
vida humana que necesita un tratamiento determinado. El proceso de
aislamiento ha sido condicionado por la historia y ha formulado “criterios o
pautas” de solucion de cierto tipo de relacion juridica. Por eso se dice que el
Derecho Civil “...no es otra cosa que una manera o una forma, histéricamente
condicionada, de estudiar una parte o un sector del ordenamiento juridico, de
tal manera que tanto el criterio l6gico para aislar dentro de la totalidad del
ordenamiento juridico esta parte o este sector y llamarlo Derecho civil, como
el criterio o los criterios para analizarlo y exponerlo se encuentran en funcion
de la linea de la evolucién histérica del pensamiento juridico de nuestra

civilizacion.”’®

7 DIEZ PicAzo Luis, y GULLON, Antonio. Sistema de Denci,. O vol. 1. Editorial Tecnos, Madrid, 1980. Pp. 55.

8 Escriben Luis DIEZ PICAZO Y ANTONIO GULLON, El Derecho civil. pp. 46.
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Esta concepcion del Derecho Civil lo propone como una forma de estudio de
cierta parte, aislada légicamente, del Derecho. Pero el Derecho Civil no es
una forma de estudiar un sector del Derecho, es si un sector del Derecho, pero
no sélo un estudio. Es mas, se define por ser un sistema de regulacion de
cierto tipo de las conductas intersubjetivas, determinadas por la espera de

finalidad, objeto de estas relaciones juridicas reguladas.

En una primera instancia se puede decir que el Derecho Civil era el
ordenamiento general y comun, adoptado por los romanos, y que utilizaban
para regir su vida politica y economica. Asi “el Derecho civil en su sentido
propio y originario seria el ordenamiento tradicional que habian adoptado los
grupos primitivos romanos reunidos en comunidad politica y estaria
constituido por una serie de principios fundamentales enunciados vy
establecidos por la jurisprudencia, religiosa primero y laica después, de los
prudentes”’®. Por lo pronto se puede decir que su origen historico se
fundamenta en el pueblo romano y en su sistema de organizacion, que se
basaba en ciertos principios, en lineamientos generales de organizacion

social.

3.- Derecho Civil Patrimonialista

La proteccion y defensa de la persona también estdn como objeto preferente
de la Constitucion y del Derecho Penal. ;Cual es, entonces, la diferencia en
el Derecho Civil? Se dice que es “el patrimonio”. De ser asi en el Derecho
Civil se trataria del ser humano en relaciéon con su patrimonio. El eje parece
ser el patrimonio, pero —aclarando- no cualquier patrimonio, sino este
patrimonio que afecta a la salud fisica y mental del individuo. Relacion del

hombre con el patrimonio seria la primera premisa. La persona esta aqui en

79 Escribe De Francisci recogiendo la idea de Ehrlich. / Luis Diez Picazo y Antonio Gullon escriben que fue Ehrlich
quien encuentra ‘la mas antigua definicion y sentido genuino y originario de la expresion Derecho civil en dos
textos de Pomponio: ‘Quod sine scripto i sola prudentium interpretatione consistir; haec disputatio et oc ius quod
sine scripto venit compositum a prudentibus’.
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referencia exclusiva al patrimonio. Hombre y patrimonio suponen una
unidad; del defecto del patrimonio hay consecuencias a la salud y derecho de
la persona. Ocurre sin embargo que esta preponderancia o matriz patrimonial
ha producido “la conversiéon de la persona en homo economicus”®. Los
criterios de valoracion son, lo econémico, lo patrimonial. Este seria el eje del
cual nace todo conflicto; pero este eje patrimonial es solo importante,
trascendental, legitimo, si afecta la salud del individuo, o persona. Esa puede
ser la condicion indispensable de este tipo de patrimonialismo: su derivacion
y subordinacién a la salud fisica y mental del individuo, y no excluyentemente

solo al patrimonio.

4.- Derecho Civil extrapatrinionialista

El deslinde con la designacion patrimonialista del Derecho civil esta en el
hecho de que lo verdaderamente importante no es el patrimonio (que es sélo
un objeto, cosa, 0 bien) sino la persona en relacion con otra persona.
Fernandez Sessarego aclara el asunto al escribir que “«en el derecho de
propiedad, un sujeto es propietario de la cosa y los demas sujetos, con el
directa o indirectamente relacionados, son los obligados a respetar dicho
derecho en todo lo que ¢l significa”®. Debe recordarse que se usa el concepto
de persona por ser esta una generalizacion del individuo como ser dnico,
singular, diferente e irrepetible, pero a la vez personifica a cada uno de los
miembros de la sociedad. La persona puede estar definida en singular, pero
esta definicion es s6lo un “elemento de razonamiento”, y este razonamiento

es una representacion de lo general, de lo social.

Il.- LA PERSONA

80 PICAZO Luis, y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho CiWL Vol. 1. Editorial Tecnos, Madrid, 1980. Pp. 55.
81 SESSAREGO, Carlos, Dnwhoy Penos& Grijley. Tercera edicion, 1998. Lima. Pig 36.
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1.- CONCEPTO DE PERSONA:

Persona es un concepto que identifica al ser humano con una calidad, su
calidad juridica, la atribucion del ser humano de ser un ente juridico, un ente
con derechos y deberes. La persona es aquel eje de imputacion de deberes y

derechos.

La persona ha sido definido desde una éptica juridica, social, temporal por
Marcial Rubio, quien escribe que “La persona es el ser humano entre su
nacimiento y su muerte, con personalidad juridica, es decir, con capacidad de
tener deberes y derechos®. Pero veamos porqué esta persona es sujeto de
derecho. Notemos que se esta hablando de la persona natural como ser
humano, y se olvida que la persona define también a ciertas instituciones.
Ahora bien, la persona es sujeto de derechos. La persona como sujeto es
siempre un eje variable. Este sujeto que es diferente del objeto; sujeto “que
no es macizo, compacto, sino labil y proyectivo, historializado”®. Sujeto al
que el Derecho vuelve su angustiosa mirada, constituido como problema,
colocado como centro y eje del Derecho. Sujeto que es el ser que conoce y
que siente, que constituye un ser de conocimiento y un ser conocedor. Este
sujeto es susceptible de derechos y deberes. De alli su condicion de sujeto de
derecho. No olvidemos que la constitucion de un sujeto de derecho revela,
ademas, el grado de cultura juridica, y que ésta se constituye como una
sintesis de los problemas y soluciones sociales que revelan el nivel juridico
de una sociedad®*. El sujeto de derecho, por ser tal, tiene necesidad de hallarse
en permanente estado de solucion. En nuestra investigacion se observa como

este sujeto no halla una solucién uniforme, universal.

82 COnak, Ma$, 1. E/Ser I-luma,.o como Penosa Nat,iraj Bditoriaj de la Pontificia Universidad Catdli del Perd. Para
leer el Codigo Civil. Umna. pp. 22.
83 “FERNANDEZ SsssAaEoo, carlos. Derecho y persona. Editorial Grijley. Lima. Pp. 28.

8 FERNANDEZ SsssAaEoo, carlos. Derecho y persona. Editorial Grijley. Lima. Pp. 28.
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Recapitulando, la persona es una ‘entidad juridica capaz de ser sujeto de
derechos y deberes”, un “eje de imputacion juridica de deberes y derechos”.
En suma y sintesis, “El sujeto de derechos es aquel ser humano o institucion
susceptibles de derechos y deberes”. Asi, “hoy definimos a la persona como
entidad juridica capaz de ser sujeto de deberes y derechos. Es decir, es un eje

de imputacion juridica de deberes y derechos.®”

2.— Persona y sujeto de derechos

La trayectoria de vida del ser humano podemos clasificarla en dos etapas; la
primera es aquella donde éste ha sido concebido pero ain no ha nacido, est4
en el vientre de la madre, o en probeta (de ser el caso), pero tiene vida. Las
concepciones en que se reputa un ser humano con vida es, en estos tiempos,
siempre dispuesto como tema de debate, porque, segun avanza la ciencia, las
variables sobre esto también han variado. Asi, los margenes del problema van
hasta determinar el momento de la fecundacion y diferenciarla incluso de la
concepcion. Alternativamente los avances cientificos han logrado aislar el
proceso de reproduccion humana, y dan criterios también un poco confusos
aun. Por estos avances cientificos se dice que no toda uniéon de gametos,
(esperma mas 6vulo) produce fecundacion. Que esta fecundacion no es
simplemente union de los gametos, sino es necesario que la unién produzca
vida humana. Que dos gametos se junten no significa necesariamente la
existencia de vida humana, puede haber vida independiente de gametos, pero

estos alin no constituyen o conforman al ser humano.

85RUBIO CORREA, Marcial. El Derecho Civil. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru. Pp.
25.
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3.— Clasificacion o etapas de vida del ser humano:

La clasificacion clasica del ser humano es como sujeto de derecho (no nacido,

pero fecundado) y como persona natural (nacido).

3.1.— El ser humano concebido, alin no nacido

Este ser que ha sido concebido y fecundado, pero ain no ha nacido (esta en
el vientre de la madre o en la probeta) se le considera como que tiene derechos
pero no tiene aun deberes. Este ser humano es sujeto de derechos, sin embargo
aun no es persona. Es I6gico que, estando aun en el vientre de la madre, 0 en
la probeta, este ser no pueda cumplir con deberes. Concepcidn que contrapone
la idea de la existencia del Derecho solo si es que contiene o es una relacién
juridica, es decir, la existencia de derechos y deberes. Asi, existe derecho si
existe relacion juridica, pero en el no nacido, ¢puede haber relacion juridica?,
existencia de derechos y deberes frente a otro. EI no nacido tiene derechos,
que se le proteja, que se garantice los medios para su nacimiento, etc., pero a
cambio de esto no tiene que aportar nada, ;cOmo puede tener derechos si no
tiene deberes?, ;qué criterios se usa para otorgarle derechos, si no puede tener
deberes? Si alguien no quiere tener al concebido, fecundado, pero ain no
nacido, ¢porqué puede no tenerlo, o porqué tiene que tenerlo —segun sea la
sociedad donde se encuentre? Existirian dos teorias contrarias, las que niegan
la existencia de derechos del no nacido pero concebido y fecundado, y las que

le reconocen derechos.

3.2.— El ser humano nacido: Es el ser humano que tiene derechos y también

deberes, porque puede ejercerlos.

3.2.1.- Etapas del ser humano como sujeto de derecho:

a) Concebido pero aun no nacido: Tiene derecho pero no deberes;

178



b) Nacido: En el que ya es Persona. Tiene derechos y deberes.

4.- TIPOS DE PERSONAS

El término persona es un término juridico, que, segun datos historicos,
proviene de ciertos hechos sociales, especificamente de ciertas
representaciones teatrales. De ser un término social pasé a constituir un
término juridico, porque se constituyé como representacion de derechos y
deberes. De esta forma sélo puede ser persona quien tiene personalidad

juridica, quien tiene derechos y deberes.

4.1.— Persona Natural: Es aquella con la cual se significa al ser humano.

Todo ser humano es persona.

4.2 — Persona Juridica: Son aquellas “Instituciones, conformadas por
personas (naturales o juridicas), instituciones conformadas por otras personas
(bien naturales, bien juridicas) y que adquieren existencia legal propia por su
inscripcion en un registro pablico (...) o porgue se les da una ley especial de
creacion (casos de las empresas publicas o de las universidades, entre

otros).”%®

También “Se llama persona juridica a la institucion que se inscribe en el
registro publico que le corresponde, inscripcién a partir de la cual se la
considera existente para el Derecho. (Ciertas personas juridicas pueden ser
creadas por ley). (...) Esta persona juridica puede recibir por extension, los

derechos de los seres humanos que le fueren aplicables.”®

86 “RUBIO CORR.EA, Marcial, EI Derecho Civil. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert.
Pp. 27.
87 Ibidem Pp. 29.
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5.- CAPACIDAD DE LA PERSONA: TIPOS DE CAPACIDAD DE LA
PERSONA

Esta persona como eje de imputacion juridica de derechos y deberes no tiene
estos en forma discriminada y absoluta, desde su nacimiento; sino que le son
imputados de acuerdo a ciertas condiciones fisicas y mentales. Estas
condiciones han sido llamadas capacidades y se han subdividido en dos:

capacidad de goce y capacidad de ejercicio.

5.1.- CAPACIDAD DE GOCE

Por la cual se entiende que “es la atribucion que tiene toda persona de poder
beneficiarse de sus derechos, lo haga directamente o lo debe hacer a través de
un representante”®, Por la Capacidad de goce el individuo, la persona, es “el
titular de derechos juridicamente establecidos”, y ejercitados por el mismo

individuo o por otro.

5.2.- CAPACIDAD DE EJERCICIO

Mientras que la Capacidad de ejercicio es la “atribucion de la persona de
ejercitar por si misma sus derechos”, no necesita recurrir a otra persona. En

este tipo de capacidad se necesita la plenitud de la capacidad de ejercicio.

En términos legales, podemos partir del hecho de la ubicacion positivizada de
la capacidad de ejercicio, que se encuentra prescrita en el Art. 42° del Codigo
Civil. Entre sus condiciones y caracteres se establece que la capacidad de
gjercicio es la “atribucion de ejercer mis derechos por mi mismo”®, a

diferencia de la ciudadania que no es mas que “una condicidén de pertenencia

88 Ibidem Pp. 29.
89 CORREA, Marcial. El Ser Humano amo Persona Natural Editorial de ia Pontificia Universidad catdlica del Peru.
Para leer el Cédigo ciril. Lima. pp. 153
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a la comunidad politica de la que formo parte y en la cual tengo derecho y
deberes (votar, ser elegido, etc.)®.

La persona, por esta capacidad de ejercicio, ha delimitado su campo privado,
ha cercado o establecido este aspecto privado, que le corresponde como
derecho; asi se puede discernir que “La capacidad de ejercicio tiene que ver
con las dimensiones privadas de la persona humana.”; ;cuales son estas
dimensiones privadas? Las dimensiones no son mas que un nivel operativo,
en el cual y dentro del cual se encuentra un determinado fenémeno. Lo
privado no es mas que una sefializacion del contorno intimo, personal,
excluyente del individuo. Por privado entendemos aquello que no es publico;
es una oposicion a lo pablico; lo privado es algo que pertenece s6lo a la esfera
singular, personal, intima, exclusiva y excluyente del individuo o persona. A
diferencia de la condicion de ciudadano, que es nada mas que “participacion

en la vida publica”.

Para tener capacidad de ejercicio hay otro requisito, indispensable, el
discernimiento, que es esa facultad que permite ser selectivo y ecléctico, tener
libre arbitrio: “El discernimiento parece ser la capacidad humana de
distinguir el bien del mal y, al mismo tiempo, de desarrollar el pensamiento
abstracto. Es el momento en el que el ser humano deja su ego y su mundo
propio y concreto para proyectarse mas alla, a un mundo complejo, de
muchas y variadas interrelaciones, que no solo tiene presente sino también
sentido de prevision y de futuro.®” Discernimiento que le da a la persona la
posibilidad de ser sujeto de derecho, centro de imputacién juridica de deberes
y derechos. No obstante este discernimiento tiene una categorizacion
bioldgica, temporal, por la cual se estima que aparece mas o menos a los diez
afios. Eso significa que hay en el individuo ya una formacién conceptual

suficiente y necesaria que le permite lograr diferenciar, seleccionar y decidir,

9 |bidem pp. 153.
9 Ibidem pp. 156.
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prever el futuro, etc. Asi se puede considerar que confluyen la psicologia
moderna y las normas legislativas en considerar que el discernimiento puede
aparecer aproximadamente a los diez afios, y que ya estaria en pleno proceso
de formacion y consolidacion hacia los catorce afios en la que cada ser
humano alcanza el discernimiento en distinto momento de su desarrollo®.
Sin embargo la categorizacion bioldgica es sélo referencial y general, porque
formarse un intelecto, un conjunto de conocimientos con los cuales
conocemos y a través del cual procesamos datos, informacion y por dltimo,
valoramos-, no es tan simple como parece, y no todos logran hacerlo en el
mismo periodo. El discernimiento es un fenémeno cultural, una aprension de
los saberes dominantes; por eso incluso “““el cociente intelectual; es no sélo
una estipulacion biolégica, sino una ficcion juridica, cientifica que determina
la autocomposicion de o la correspondencia del hombre con su entorno, medir
en que grado el hombre se corresponde con la sociedad que la esta evaluando,
por eso la ‘mencion del cociente intelectual estd condicionada
culturalmente™®. Sélo asi se puede comprender el proceso de sociabilizacion
del hombre, el caracter relacionante del hombre con la sociedad. La cultura 'y
lo juridico van, luego, entrelazados y determinados por las mismas

condiciones intelectuales.

6. DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Usando otra vez a Rubio Correa podemos decir que los derechos de la
personalidad® pueden ser clasificados en dos grupos: 1.- Los del sector fisico
de la personalidad: a) Derecho a la vida; b) Derecho a la integridad fisica; c)

Derecho a la disposicion del cuerpo y al cadaver. 2.- Los del sector incorporal

92 “Ibidem pp. 159.

9 Ibidem pp. 163.
%Ibidem pp. 41.
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de la personalidad: a) Derecho a la propia individualidad, b) Imagen, c)
Intimidad, d) Honor, e) Nombre propios.

I11.- LA FAMILIA

1- LA FAMILIA COMO SOCIEDAD NATURAL Y COMO
INSTITUCION JURIDICA

“La Constitucion Politica, en su articulo 5, sefiala que la familia es una
sociedad natural y una institucion fundamental de la Nacién. La familia es el
ambiente humano en el que, normalmente, debe desarrollarse la vida de la
persona.®®” La familia es sociedad natural, porque se desarrolla dentro de los
margenes de la naturaleza, es decir, dentro de la vida natural, como es la
procreacion, y la socializacion; medio de supervivencia porque permite la
permanencia y supervivencia de la especie, y ademas medio de “transmision

cultural de la especie humana”®.

Primer factor: Sociedad Natural: Reproduccion: El punto es que una sociedad
no es natural porque la sociedad no es por naturaleza, los genes no hacen que
la gente se junte, sino la necesidad, y la necesidad racionalizada. Sin embargo,
los animales también se asocian, porque les impulsa el instinto. Segundo

punto: Supervivencia. Tercer punto: Transmision cultural.

CONSTITUCION DE LA FAMILIA: La familia la constituyen el padre la
madre, los hijos, los tios, etc. Todos los que de alguna forma tienen una

relacion sanguinea o colateral.

9 RUBIO CORREA, Marcial. Derecho Civil. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Pp.
31.
9% RUBIO CORREA, Marcial. Derecho Civil. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru. Pp.
31.
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ORIGEN DE LA FAMILIA: Fuentes de creacion de la familia: La familia
puede crearse por: 1.— Matrimonio: Civil y Religioso; 2.— Familia de hecho,

0 hogar de hecho.

IV.- EL MATRIMONIO - REGIMEN PATRIMONIAL EN LAS
EMPRESAS

1. EL MATRIMONIO.— Por la cual dos personas, de diferente sexo, se
unen para formar una comunidad moral, juridica, social, y de la cual surten

efectos también morales, juridicos y sociales.

2. REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO En nuestro
ordenamiento juridico existe los siguientes regimenes: 1.— Separacion de
patrimonio (bienes propios). 2.— Sociedad de Gananciales (bienes propios,

bienes comunes).

2.1— SEPARACION DE PATRIMONIOS. Por la que “...segin la cual
cada bien que tengan los conyuges pertenece a uno solo de estos, segun las

reglas que ellos mismos acuerden™®’.

2.2.— SOCEDAD DE GANANCIALES: Por la que “...segun el cual hay

bienes de cada uno de los conyuges y bienes comunes.%”

EL REGIMEN PATRIMONIAL DE LOS CONYUGES EN LAS
EMPRESAS:

Segun sea el régimen que adopten los conyuges se adaptaran a los bienes que

puedan tener dentro de una empresa; por ejemplo si una persona casada,

97 RUBIO CORREA, Marcial. Derecho Civil. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Pp. 35,
36.
% |bidem Pp. 36.
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compra acciones, estas responden al regimen patrimonial que hayan adoptado
los conyuges. Lo mismo sucede si uno de los conyuges es duefio de una

empresa.

V.- DERECHO DE SUCESIONES

1.- DERECHO DE SUCESIONES. CONCEPTO.- “El Derecho de
Sucesiones se ocupa del destino de los bienes de quien fallece”, escribe
Marcial Rubio Correa. A partir de la muerte de una persona, los bienes,
derechos y obligaciones, que constituyen la herencia, se transmiten a sus

Sucesores.

A la muerte de quien va a ser heredado (y al que se denomina causante), sus
bienes se trasmitieron a sus sucesores. Todo acto posterior a esa muerte (sea
una division de los bienes entre los herederos, sea un juicio), no buscan sino
traducir lo mas fielmente posible lo que era la situacion de distribucion a la

muerte del causante.”%

2. MODALIDADES DE LA SUCESION

Las modalidades de sucesion son las siguientes: 2.1.— Sucesion
testamentaria (con testamento); 2.2.— Sucesion intestada (con declaratoria
de herederos).

2.1.— Sucesidn testamentaria

Cuando el causante ha dejado testamento escrito. Hay voluntad expresa en

los testamentos. “Los testamentos son no solamente documentos donde se

99 Pp. 37.
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distribuyen bienes a personas, sino también verdaderos conjuntos de normas

que regulan la sucesion.”*%

La legitima: “...es una cierta parte de la herencia, de la que no puede disponer

libremente el testador cuando tiene herederos forzosos.”

2.2.— Sucesioén intestada. Es cuando no existe testamento

3.- CONSTITUCION DE LA HERENCIA
1.— Activos

2.— Pasivos
La Herencia esta constituida por Activos y Pasivos. “La herencia esta

constituida por activos y pasivos, es decir, por lo que el causante tenia

a favor y en contra en sus cuentas personales. Por consiguiente, de la

masa hereditaria debe pagarse las deudas del causante.”?%

Los Herederos forzosos: Tienen derecho a la legitima en la sucesion

testamentaria — dice Marcial Rubio.

Herederos Legales: heredan en la sucesion intestada,

4.- SUCESION DE EMPRESAS: La sucesion de empresas se da también

de acuerdo al régimen patrimonial de los conyuges.

VI1.- LA PROPIEDAD

1.- LAPROPIEDAD COMO DERECHO REAL

100 Ibidem Pp. 38.

101 Ibidem Pp. 40.
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La propiedad “Es el derecho real por excelencia del que se desprenden todos
los demas derechos reales y sobre el que ha girado todo el desarrollo del
derecho sobre las cosas”. De esta forma “El propietario ejerce un derecho
subjetivo que le permite imponer a todos el respeto de la cosa que le
pertenece. Como cualquier otro titular de derecho subjetivo en su d&mbito,
tiene el propietario un monopolio de la explotacion de la cosa y obtiene de
ella una ventaja cierta. (Esto permite a la literatura politica facil oponer a los
poseedores y propietarios contra los no poseedores y proletarios). Como se
ha visto en los capitulos anteriores de la propiedad, ésta tiene una funcion
social y tiende a hacer extensiva la propiedad a todos: habitaciones baratas,
patrimonio de familia, propiedad agricola y ganadera, reservas hereditarias o
legitimas para la proteccion de los hijos. Con razén decia Chesterton que su
oposicién a las teorias liberales no era porque hubiera propietarios sino

porque hubiera tan pocos.”1%2

2.- DEFINICION DE LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL

“Articulo 923.— La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Debe ejercitarse en armonia con el interés
social y dentro de los limites de la ley.” La propiedad, segin nuestro
ordenamiento juridico es “el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social

y dentro de los limites de la ley.”2%®

3.- ATRIBUTOS DE LA PROPIEDAD: Significan segin Rubio:

- Usar equivale a servirse del bien materia de la propiedad.

102 Arce y Cervantes, José. De los bienes. Editorial Porrtia. SA. México, i994. 45.
103 RUBIO CORREA, Marcial. Derecho Civil. Fondo Editonal de la Pontificia Universidad Catélica del Peru. Pp.
45,46.
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- Disfrutar equivale a percibir sus frutos y productos

- Disponer equivale a dar al bien el destino que se quiera: regalarlo,
venderlo, etc.

- Reivindicar el bien equivale al derecho de recuperar el bien de quien

lo tiene sin derecho.

3.- LOS POSTULADO DE LA PROPIEDAD

1.— El Postulado de la Propiedad: Por el cual el poder seria la “propiedad de
una clase que lo habria conquistado. El problema de la desigualdad partia de
este supuesto: la propiedad era la que daba el poder y creaba la desigualdad.
Era necesario acceder a la propiedad para progresar. “En el siglo XIX, Marx
pensaba que quien poseyera las herramientas y la tecnologia —los “medios

de produccién” — controlaria la sociedad.”2%

Tofiler refiere que Marx se equivocO. No era la propiedad lo que daria el
poder sino el control. Eran los integradores los que tenian el poder. Las
empresas eran tan grandes y complejas que no se podia comprender todo su
funcionamiento. Fueron, por tanto, los integradores los que moldeando las
decisiones del propietario controlaban el poder. Lo que importaba ya no era
la propiedad, sino el control. La idea que la propiedad era la fuente del poder
puede provenir de aquellas nociones anteriores a la modernidad, la época del

imperio de los reyes, monarcas.

Volviendo a la concepcidn sobre que el poder era una propiedad, “Foucault
muestra que el poder no procede de ese modo, ni de ahi: no es tanto una
propiedad como una estrategia, y sus efectos no son atribuibles a una
apropiacion, ‘“sino a disposiciones, maniobras, tacticas, técnicas,

funcionamientos”; “se ejerce mas que se posee, no es el privilegio adquirido

104 Tolfier, Alvin, La tercera ola, pp. 74.
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0 conservado de la clase dominante, sino el efecto de conjunto de sus

posiciones estratégicas”. 1%

4.- LA EMPRESA Y LA PROPIEDAD: La empresa responde también a
los postulados de la propiedad, es decir, que sus bienes responden a los

conceptos de la propiedad, y de los de la personalidad juridica.

VIIl.- CONTRATOS

1.- CONCEPTO DE CONTRATO.-

Nuestro ordenamiento juridico dice “El contrato es el acuerdo de dos o mas
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial”. 1%, “Lo que define al contrato, por consiguiente, son dos cosas:
a) El ser un acuerdo entre dos o mas partes y, b) El referirse a obligaciones
dentro de una relacién juridica patrimonial, credndolas, regulandolas,

modificandolas o extinguiéndolas.”%’

De esta forma “Para ser validos y exigibles, los contratos tienen que estar
perfeccionados, es decir, totalmente concluidos y con sus formalidades
debidamente llenadas. Dos normas son importantes al respecto:

- No hay contrato mientras las partes no estén conformes sobre todas sus

estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria (..).

- Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes, excepto

aquellos que, ademéas deben observar la forma sefialada por la ley bajo

sancién de nulidad. 1%

105 Deleuze, Qiles, Foucault, Edicion Paidos, pp. 51.

106 RUBIO CORREA, Marcial. Derecho Civil. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd. Pp.
48.

107 Ibidem Pp. 49.

108 Ibidem Pp. 49.
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Asimismo pueden existir ciertos impedimientos para la contratacién; como

1.— Impedimentos convencionales, 2.— Impedimentos legales.

2.- CONTRATOS EMPRESARIALES

Los contratos empresariales se trata de aquellos que se realizan con las
empresas, como cuando se contrata un “transporte, 0 un seguro o un servicio
de medicina, etc.” Son contratos que tienen naturaleza de adhesion, pues “las
personas que contratan con ellas solo pueden adherir a esos términos, no
tienen la oportunidad de discutir la modificacion de las clausulas. En estos
contratos de adhesion, la voluntad de una de las partes solo consiste en la

aceptacion de las clausulas.”.

Tenemos, los siguientes tipos de contratos resefiados en Internet:

*Contrato de tiempo compartido:

“En este contrato las personas adquieren el derecho de usar un
departamento o0 una casa, generalmente ubicada en complejos
turisticos, por un periodo determinado, y pagan un precio en dinero a
la administracion del complejo. Este es semejante al contrato de

locacién y es habitual para el tiempo de vacaciones.”

“Este surge debido a que las personas no quieren gastar tanto dinero
yendo al mismo lugar de veraneo. Anteriormente habia que alquilar o
comprar una casa o un departamento, y mantenerlo todo el afio; pero
el tiempo real de uso eran unas pocas semanas al afio, por lo tanto, ese
capital invertido no daba ninguna ganancia. Es asi como surge el

’

tiempo compartido.’
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*Contrato de garage:

“Este contrato el propietario de un automovil o, simplemente, quien
lo usa, contrata con un empresario el derecho de estacionarlo o
guardarlo en un lugar que es propiedad de este ultimo, y paga un
precio en dinero por ese servicio. El contrato de garage implica la
custodia del vehiculo y la restitucion del mismo a su duefio en el
momento en que ese lo requiera. Este contrato es relativamente

moderno y sin regulacion expresa de la ley.”

Contratos Bancarios:

“Entre los contratos que las personas fisicas celebran con las empresas
pueden diferenciarse los bancarios, en los que la empresa que contrata
un banco. El banco es una empresa econdmica dedicada a la actividad
de intermediacion en el crédito, en forma profesional y permanente.
Esto es, intermedia en la transferencia de recursos de una parte de la
comunidad, que dispone de ellos y deposita los fondos en el banco, a

otra parte que los recibe a través de créditos.”

*E| deposito en cuenta corriente bancaria:

“Mediante este contrato al banco se le entrega (deposita) sumas de
dinero, y este se obliga a conservarlas y a devolverlas en el momento
en que el cliente lo solicite. En general, estos depdsitos tienen un alto
grado de movilidad de los fondos ya que, por ejemplo, el duefio de un
negocio deposita su recaudacion todos los dias en su cuenta corriente
bancaria. Y también utiliza sus cheques para pagar a sus acreedores.
Esto implica un movimiento continuo y constante de su cuenta

corriente.”
“La obligacion de los clientes es depositar dinero en sus cuentas para

que el banco pague los cheques que ellos libran. Sin embargo en

muchas ocasiones el banco paga los cheques aunque no haya fondos
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depositados en las cuentas. Esto sucede en los casos en que el banco
autoriza la exigencia de un saldo deudor en las cuentas corrientes. Este
saldo queda registrado en las cuentas como deuda, hasta que el cliente
deposite el monto que corresponde; el cliente queda obligado a

depositar luego las sumas ya pagadas por el banco.”

*E| contrato de tarjeta de crédito:

“Las tarjetas de crédito pueden usarse para abonar el gasto en
restaurantes, hoteles, compra de ropas electrodomésticos, alquiler de
autos, etcétera. Es decir, permiten abonar el precio tanto en productos

COMoO en servicios.

El contrato de tarjeta de crédito es aquel por el cual una empresa,
emisora de la tarjeta, le otorga bienes y servicios, auque no se
disponga del dinero en el momento de la compra. La tarjeta es
entonces un instrumento de crédito: el cliente consume, pero el pago
de ese consumo se posterga hasta la fecha de vencimiento del pago del

los gastos realizados con tarjeta.”
Asi también podemos integrar dentro de los contratos empresariales,
aquellos contratos internacionales como son: El Factoring, Factura
conformada, Lissing, Joint venture, Contrato de distribucion, contrato de
transferencia de tecnologia, Know How, entre otros
VIII.- OBLIGACIONES

1.- CONCEPTO DE OBLIGACIONES

Se entiende que “La obligacion es una relacién de dos o mas personas dentro

de la cual una (el deudor) debe algo a otra (un acreedor). En toda relacion
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obligacional el deudor tiene una deuda y el acreedor un crédito. Lo que se
debe, es decir, el objeto de la obligacion, se denomina prestacion.””*%®

2. NACIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

2.1.- EXPRESION DE LA VOLUNTAD

Como los contratos que las partes realizan entre si, o las promesas

unilaterales —exprsa Marcial Rubio.

2.2.- POR MANDATO DE LA LEY

Como la gestion de negocios, el enriquecimiento sin causa, la

responsabilidad extracontractual por dafios, sefiala Marcial Rubio.

IX.- ACTO JURIDICO.

1. CONCEPTO DE ACTO JURIDICO

Manifestacion de la voluntad de la persona. Es a los efectos o las conductas
exteriorizadas y conectadas con la sociedad. “los asuntos que deba el ser
humano en su mente sélo se vuelven juridicos cuando son socializados frente
a los demas a través de una expresion de voluntad.”*'® A los actos juridicos
se les ha conocido como declaraciones de voluntad. El Acto juridico sale de

los testamentos y contratos.

2. EL FRAUDE EN EL ACTO JURIDICO
“El fraude consiste en uno o mas actos del deudor, mediante los cuales
dispone de sus bienes de tal manera que quede en imposibilidad de pagarle a

un acreedor a quien le debe. Para que el fraude ocurra, es preciso que el o los

109 |bidem Pp.53.
10 |bidem Pp. 56, 57.
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actos de disposicion del patrimonio estén orientados a quedar en la

imposibilidad de pagar al acreedor.”*!

X.- SOLUCIONES DEL DERECHO CIVIL.-

A través de la Transaccion y a través del ejercicio de una accién en los
juzgados. Hay dos formas generales de resolver los problemas privados: uno
en forma directa, personal, sin intervencion de tercero, y sometido sélo a la
voluntad de las partes; y el otro mediante el sistema de justicia del Estado, es
decir, mediante los juzgados. Pueden llevarse a cabo a través de: a) La

Transaccion; b) El ejercicio de una accion en los juzgados.

1.- TRANSACCION

Esta es una via directa y personal. La transaccion tiene valor de cosa juzgada.
Y puede darse concesiones reciprocas, evitando el pleito o finalizando uno

iniciado.

A TRAVES DEL EJERCICIO DE UNA ACCION, EN LOS
JUZGADOS

Asi, “La accién es el derecho que tiene toda persona de recurrir a los
tribunales para que le resuelvan un problema juridico y, en los asuntos
civiles, se viabiliza como regla general a través de la presentacion de una

demanda.”?

X1.- LA EMPRESA EN EL DERECHO CIVIL

" Ibidem  Pp. 60.
112 |bidem Pp. 74.
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1.- LAEMPRESA EN EL DERECHO CIVIL

El Derecho Civil es el sistema normativo que regula la acitividad privada y
general del ser humano en su vida cotidiana, particular. Regula la actividad
humana producto de una interrelacion patrimonial. Es decir, de una relacion
nacida de un interés patrimonial. Por lo tanto no es especifica del Derecho
Empresarial, sin embargo, dentro de la actividad, o conducta intersubjetiva,
entre sujetos, se producen diversas formas que entran en la actividad
empresarial, como por ejemplo, la constitucion de personas juridicas, los
contratos, etc. Por lo que el Derecho Civil regula también necesariamente las

conductas nacidas de la actividad empresarial.

Para Francisco Gomez Valdez el fendmeno, entrar dentro de la regulacion de
las actividades empresariales, pasa ya por la civilizacion del Derecho
comercial, por eso escribe que “el Cadigo Civil, en esta tendencia, ha, incluso,
unificado los contratos civiles con los comerciales, entre otros razonamientos
de la siguiente manera: ...con la nueva normativa el Codigo Civil vigente se
ha unificado los contratos comerciales con los civiles, dotando de un
instrumento unificador del Derecho de las obligaciones y de la empresa vy,
apartandose del Derecho de Comercio en el que solo se le consideraba por la
actividad realizada como comerciante. Merced a esta unificacion se convierte
en sujeto de deberes, objeto de derechos y responsabilidades y, desde luego,
con la actividad intrinseca de la labor comercial se habia ingresado a la
civilizacion’ del Derecho Comercial (Art, 2112); sequidamente, el Art. 1333
introduce la mora automatica; el Art. 1069 la ejecucion de prenda; el 1542
sobre el establecimiento en la compraventa y su proteccién como tal; el Art.
1663 regula el mutuo con sobrecargo de interés; los Arts. 1604, 1713 y 1677
los contratos de suministro (hospedaje, LEASING); el Art, 1103 la hipoteca
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de la empresa; el Art. 1440 y ss. La excesiva onerosidad de la prestacion; el

art. 1447 la lesion; el Art. 1398 sobre la contratacién en masa.”*®

Conceptos que se habian disefiado para la vida cotidiana, civil, se necesitaron
y utilizaron para la actividad empresarial, formando nuevas relaciones
juridicas, que si bien eran de dominio del derecho civil, tenian una finalidad
u objeto en la actividad empresarial. EI Derecho Civil, sirvié para desarrollar
el derecho de empresa, al prestar instituciones como la Compraventa, la Mora,
la Prenda, el Mutuo, el Hospedaje, la Hipoteca, la oneosidad en la prestacion
econdmica, la Lesion, la Contratacién en masa, y otras instituciones mas que
por partir de la actividad privada que podia surgir en la necesidad de los
particulares, de su vida civil, al organizarse y realizarse en proporciones
continuas, permanentes, y como actividad repetitiva fueron tomando otro
matiz, ya no el de una simple operacién civil, con miras de satisfacer una
necesidad inmediata, sino como una parte intermedia, como una actividad no
terminal, es decir, que no terminaba en el consumidor final, sino que era
producto de una intermediacion entre dos sujetos distintos, haciendo, segun
este grafico, un sinnimero de interrelaciones, tantas como se pudieran
realizar, y con la intension de obtener un lucro, no necesariamente la
satisfaccion de una necesidad inmediata. Este Derecho Civil fue, pues, el
primer instrumento utilizado para las actividades que luego pasaron a ser

conductas o actos comerciales, y luego actividades empresariales.

Francisco Gomez Valdez escribiria, por otro lado, que también el Derecho
Empresarial usara las instituciones del Derecho de la Persona, Personas
Juridicas, Acto Juridico, Derechos Reales, Garantias de los Derechos Reales,
Derecho de Propiedad, Obligaciones, Fuentes de las Obligaciones, Normas
sobre Registros Publicos, y Derecho internacional privado. En forma més

especifica lo expresa Francisco Gomez Valdez: Dentro de otra perspectiva, el

113 Gémez Valdez, Francisco. La Empresa y el Empleador. Editorial San Marcos. Pp. 179.
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C.C. vigente aborda a la empresa, por anexion, en los articulos del Titulo
Preliminar y salvo por la naturaleza de las cosas, los Arts. Relacionados con
el Derecho de la persona’ (3,12, del 15 al 19; del 26 al 29; del 31 al 35; del
38, in fine, al 41. Los Arts. 76 y ss. Relativos a las Personas Juridicas le son
aplicables.(...) Asimismo, los Arts. 140 y ss. Relacionados con el Acto
Juridico. Los Derechos Reales contemplados en los Arts. 881 y ss. son de
vital importancia para el ejercicio regular de las actividades empresariales
incluyendo los que tienen que ver con la garantia de dichos derechos (Arts.
1055 y ss), al igual que los Arts. 923 y ss. que disciplinan acerca del derecho
de propiedad. Acaso, los Libros VI y VII, intitulados de Las Obligaciones y
de las Fuentes de éstas, contenidos en los Arts. 1132 y ss. sean los de mayor
utilidad para las empresas, debido a su actividad patrimonial y concentrada y
dirigida a lucrar permanentemente si desean mantenerse en el mercado; en
fin, la parte del Codigo relacionada con los Registros Publicos juega una
actividad importante para las empresas, ya que la razon de ser de éstas se halla
ubicado precisamente en la inscripcion de su acto constitutivo asi como de las
modificaciones que sufra en el camino. Es alli donde encontramos los Arts.
Del 2008, Incs. 1, 3, 3,y 7 al 2029; del 2036 al 2038 y del 2043 al 2045.
Finalmente, segun sea el caso, las normas contempladas en el Libro X, sobre
el Derecho Internacional Privado (Arts. 2046 y ss.) también pueden ser de

aplicacion a las empresas.”'!

Haciendo un breve analisis de lo anterior, podriamos ensayar algunas
conceptualizaciones y preguntas respecto al uso de las normas civiles en la
actividad empresarial. Por ejemplo la primera institucion civil utilizada es el
de la persona, tanto natural como juridica. La Empresa, como se sabe, esta
conformada por personas naturales, las mismas que dentro del Derecho Civil
estan reguladas en su existencia, capacidad, deberes y derechos. Es decir, una

empresa para ser constituida debe estar conformada por personas que tengan

114 Gémez Valdez, Francisco. La Empresa y el Empleador. Editorial San Marcos. Pp. 179.
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capacidad de ejercicio, este deber esta regulado en el Derecho Civil. Por lo
tanto una persona sin capacidad de goce o de ejercicio no puede constituir o
integrar una empresa. Sin embargo no todo es tan limitativo, porque la
capacidad de ejercicio es aquella que manifiesta la conciencia y voluntad libre
del individuo para actuar o conducirse de tal o cual forma. Una persona sin
capacidad de ejercicio, puede sin embargo ser duefio de algunas acciones de
la empresa, por razones de herencia, donacién, etc. Por lo que siendo la
persona una figura juridica regulada en el Derecho Civil, por ser de caracter

general, es extraida para la utilizacién en las normas de caracter empresarial.

El Derecho Civil al “regular las relaciones mas directas de los hombres la
familia, el régimen de apropiacion privada de los bienes, las promesas de un
hombre a otro hombre...” segun referia Fernando de Trazegnies; esto supone
que el Derecho Civil antecede al Derecho comercial, y al Derecho
empresarial, porque el Derecho civil esta presente antes incluso que se
produzcan los hechos comerciales, o los hechos empresariales, puesto que
regula la vida humana desde su nacimiento hasta después de su muerte. Esto
al menos normativamente, no necesariamente empiricamente, puesto que el
nacimiento de actividades comerciales y empresariales va evolucionando con
la tecnologia y la ciencia. Ninguna actividad comercial puede desconocer
primero la anterior regulacién de la persona en su vida cotidiana y hasta
comercial. EI Derecho Civil seria inherente a la persona, es decir, esta con la
persona desde su nacimiento, entonces el ser humano, con capacidad de goce,
ejercicio o no, esta regulado en el Derecho Civil, como un registro en los

archivos del Estado, y como factor de organizacién social.

El Derecho Civil ha servido como un instrumento para ingresar nuevos
conceptos de organizacion social, reemplazando el pensamiento dogmatico
por el pensamiento racional; Trazegnies escribiria al respecto que “el Derecho
Civil tuvo un importantisimo efecto modernizador en el comienzo de la Baja

Edad Media por el hecho de reintroducir el anélisis racional dentro de un
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mundo donde primaba el pensamiento dogmatico...”*™ Esto significa que el
Derecho Civil, debidamente codificado, hace una nueva organizacién basada

en el uso del racionalismo.

El impulso que el Derecho Civil habria dado también al Derecho Empresarial
es el espiritu moderno que lo inhubia, es decir la nueva organizacion
econdémica de la vida, del trabajo, de los sistemas de produccion y de
proyeccion; dicho en los términos de Trazegnies: “Econdmicamente
hablando, la modernidad se caracteriza por un cambio en la organizacion del
trabajo y en el espiritu de la produccion; uso de maquinas, incremento de la
producividad, deseo de dominar la naturaleza, organizacion racional y

prevision del futuro” 116

El Derecho Civil, es a concepcion de Trazegnies, uno de los elementos
modernizantes que mayor aporte han hecho a nuestras sociedad, puesto que
“proporciona predictividad de los actos”, y por lo tanto da posibilidad de
accion y reaccion, capacidad de oferta, predisposicion de la oferta, y
visualizacion de la demanda; asi mismo, esta predictividad de los actos es
“posibilidad de expansion de la libertad individual a través de un célculo
inteligente”. El Derecho Civil puede desarrollar la autonomia de la voluntad
contractual, factor determinante para poder operar empresarialmente, y sin el
cual incluso no podria existir el Derecho empresarial, considerado como
sistema normativo de regulacion de la actividad empresarial. El Derecho Civil
esta orientada a “garantizar esferas de la accion a la subjetividad”. '’ Y es que
es la subjetividad, como interés primario del individuo, lo que se desarrolla
en la actividad empresarial. EI Derecho Civil puede ser una especie de

estadistica, un “Analisis matematico aplicado a estructuras sociales”. La

115 Trazegnies Granda, Fernando. Postmodernidad y Derecho. Editorial Servicios Graficos E.I.R.L. — Lima—Peru.
Pag. 22.

116 |bidem Pag. 23.

17 (Ibidem Pag. 29.
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relacion con el Derecho Civil, como se ve, es primigenia y anterior a las

actividades comerciales, como los derechos de la persona, etc.

Por otro lado, Eugenia Ariano Deho, en el libro compilado por ella,
denominado Batallas por la Justicia Civil — Ensayos, escritos por Franco
Cipriani, inserta también un interesante analisis respecto de la funcion de
control judicial. Dicho ensayo escrito, como dijimos, por Franco Cipriani,
lleva justamente el titulo ‘El control judicial de los actos societarios”, y
explica que en su pais el tipo de control judicial referido fue introducido por
el cédigo de comercio de 1882, que era un control de fondo y no de forma, e
imponia mas bien un aspecto sugerente para nuestro analisis, puesto que “El
control gubernamental, sin embargo, en la medida en que implicaba la
subordinacion de las grandes empresas al poder politico, podia complacer a
los politicos, pero, obviamente, no también a los empresarios, de tal forma
que se desencadend una ‘famosa lucha entre la autorizacion gubernamental y
la libertad economica’. / Es inutil decir que ganaron los grandes empresarios,

pero el poder politico encontré la forma para salvar las apariencias.”®

Esta lucha, entre la autorizacion del Estado y la libertad econémica, solo
responde respecto de las empresas constituidas formalmente. Sin embargo,
vemos en la cita anterior que el Estado no puede vencer a la economia, al
interés particular, por el que se pone en movimiento todas las empresas. No
puede haber en una sociedad de derecho, contradiccion entre las libres
fluctuaciones de la economia necesarias para el funcionamiento de la
actividad empresarial, y el Estado, porque de ser asi la empresa —al menos
la formal— colapsaria, y provocaria un redireccionamiento hacia las
empresas informales, pues estas responden mejor al mercado o a la economia
de mercado, que es el manejo de los factores reales como son la demanda y

la oferta.

118 Cipriani, Franco. Batallas por la Justicia Civil — Ensayos. Cultural Cuzco, Lima, Perd. pp.309.
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La autorizacion del Estado de la constitucion de las empresas trasgrederia el
derecho natural, puesto que “el derecho de asociarse (es) una libertad natural

del hombre, independiente del beneplacito del Estado”.!®

2.- EL DERECHO CIVIL Y LA LIBERTAD DE EMPRESA

Una vez revisado panoramicamente el contenido del Derecho Civil, estamos
ya en la posicion de establecer qué derechos civiles le corresponden al ser
humano, y cuales son producto directo de su libertad; asimismo cuéles puede
aplicar a su libertad empresarial. Por ello, haciendo un repaso, encontraremos
que cuando una persona, concebida con el Derecho Civil, en pesona natural
(con el registro de su nacimiento a través de registro municipal y respectiva
partida de nacimiento), o persona juridica (a través del registro en los
Registros Publicos como tal, y el cumplimiento de las formalidades de ley, o
a través de autorizacion, reconocimiento o creacion mediante Ley de
autoridad respectiva, y dacion de resolucion administrativa pertinente), tiene
y ejerce, 0 puede ejercer, su libertad de empresa. Sin embargo, cabe advertir
que la condicion del ser humano es el tiempo de vida que tiene. Es decir, que
tiene un tiempo de vida, por lo cual todos los actos para registrar su vida,
como las de su nacimiento, ejercicio de vida, con contratos, etc., son también
uso de vida; por lo que cuando un ser humano, constituido como persona
natural o juridica, intenta crear, abrir una empresa se encuentra con una serie
de requistos que si bien no impiden su libertad de empresa, si limitan la
posibilidad de ejercer esta libertad de empresa, por los diversos tramites que
limitan, dificultan, demoran, el acceso a esta libertad de empresa, como la
presentacion de documentos diversos, como fotocopias del D.N.I,

(actualmente anulados) necesidad de requerir de licencia de funcionamiento

119 |bidem pp.309.
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del establecimiento, que demoran mas de un mes, lo que supone también

costos por encima de la remuneracion minima vital.

Otro de los impedimimentos es el requerir tener capacidad de goce y de
ejercicio. La primera es comprensible, pero la segunda no, pues la capacidad
de ejercicio consiste en tener mayoria de edad, lo que representa una garantia
en la formacion del individuo, que aunque es persona, no puede usar de todos
sus derechos, no puede tener libertad de empresa, mas que a través de ciertas
condiciones, como la representatividad de sus padres, entre otros requisitos
legales. Esto a nuestro parecer también representa una limitacion a la libertad
de empresa; no nos estamos refiriendo al derecho de los menores de edad a
trabajar, sino a hacer empresa, que es un concepto diferente, y que ni siquiera
se ha perfilado en su debida dimensién, porque aun sufrimos las
consecuencias del subdesarrollo asistencialista del Estado, producto de

nuestra historia y de las decisiones politicas previas a la actualidad.

Otro aspecto relevante a tener en cuenta es el concebido sentido de la familia,
como una unidad basica de la sociedad, como razon y definicion de esta;
siendo que se le habria quitado, al decir de Torres y Torres Lara, su funcion
productiva primigenia; pues la libertad de empresa si no se ve limitada, al
menos si descartada, o relegada por la nueva funcion de la familia, de ser sélo
una unidad bésica de la sociedad, y no de ser una unidad de produccién; asi
se podria decir que, a riesgo de considerar esta presuncién como exagerada,
que el Derecho, el Estado que la sustenta ha olvidado que es su funcion
proteger a la familia, ha olvidado y limitado la libertad de empresa concebida,
e interiorizado en un concepto de familia donde se le consideraba como
unidad de productividad. Relegada esta la libertad de empresa al definirla solo

como unidad basica de la sociedad.

Por otro lado, tenemos a la institucion del matrimonio, que si bien el Estado

protege, en el momento de constituir ciertas empresas restringe el primer
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derecho, que es el derecho de individuo libre. Ponemos por ejemplo el hecho
de que una persona se vea en posesion de sus bienes, y de su empresa, y tenga
que registrarse en el matrimonio con el régimen de separacion de bienes para
poder proteger sus bienes y rentas obtenidas desde el matrimonio, cuando la
clisula deberia ser precisamente que se protega al individuo y sus rentas,
como producto de su trabajo, y no como producto de su vinculacién o nueva
relacion denominada matrimonio, que si bien es una forma de unién de dos
seres humanos, no representa que los dos trabajaran y produciran en partes
iguales. Asi que esta igualdad en las rentas y beneficios no es justa, lo que

atentaria también contra la libertad empresarial.
Cosas similares pasan respecto a la paternidad, a la sucesion, al parentesco, a

la propiedad, a los contratos, o las obligaciones, entre otros.

CAPITULO V: EL DERECHO EMPRESARIAL Y EL DERECHO
PENAL

Nociones generales

Cuando se ejercita la libertad de empresa puede caerse, por desconocimiento,
0 por no ejercer bien este derecho, en responsabilidades penales, al hacer uso
excesivo, desmedido o se violenta la ley. ElI Derecho penal entra pues a
regular aquellas conductas que pueden desviarse del uso del derecho a la
libertad de empresa. Pero también puede regular y sancionar normas que estan
evidentemente en el buen uso de la libertad de empresa, por lo que es
conveniente, en este capitulo, tocar referecialmente el contenido interno del
Derecho Penal y su relacion con la libertad de empresa, desde el marco del

Derecho Empresarial.

Cabe agregar que actualmente la importancia del derecho penal dentro del

derecho empresarial esta tomando matices muy grandes, puesto que si
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analizamos bien, un gran porcentaje, sino el mayor porcentaje, de delitos se
cometen por el ejercicio de la libertad de empresa. Es mas, los delitos se
comenten como si fueran provenientes de agrupaciones delincuenciales que
toman esta actividad, su actividad delictiva, como una empresa como una

actividad que les genera lucro, a partir de un acto ilicito.

Actualmente las personas juridicas estan en el debate de si son sujetos 0 no
de actos delictivos, y por lo tanto de ser sujetos de sanciones penales. Esto
debe ser analizado, por supuesto, también dentro del ejercio de la libertad de
empresa y de los efectos que puede provocar en la sociedad esta libertad. Si
la persona juridica tiene ejercicio de esta libertad de empresa, 0 son sélo las
personas naturales las que pueden tener el derecho de libertad de empresa.

Tocaremos el Derecho Penal desde esta dptica para darnos una idea general
del problema investigado, si es que existe o no limitacion a la libertad de
empresa, y si, en este caso, el Derecho Penal confirma la limitacion a la

libertad de empresa.

Regular las relaciones humanas es la funcion esencial del Derecho; pero esta
regulacion tiene que responder a una exigencia social de solucién, es decir

algo que no puede dejar de regularse.

1.- EL CONCEPTO DE DERECHO PENAL

El Derecho Penal es concebido como un “medio de control social” que se
diferencia de los otros tipos de control social (religion, economia, etc.) por
sus efectos (la pena, la carcel, etc.). “Se entiende por control social las formas
organizadas en que la sociedad responde a los comportamientos de las
personas en sus procesos de relacion social. La complejidad de los medios de
interactuacion del sujeto con otro sujeto, o del sujeto con la sociedad o del

sujeto con las instituciones definiran el perfil a considerar dentro del control
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social.”*?® El Derecho penal tiene como funcion: 1.— Proteccion de los
bienes juridicos (“‘condiciones fundamentales de la convivencia humana” —

Garcia Pablos de Molina).

El Derecho penal se ha formulado como control social, como aquellas formas
organizadas por medio de las cuales la sociedad responde a los
comportamientos en sus procesos de relacion social. Por lo tanto, ésta es una
disciplina normativa, Gltima o final, frente a un problema social que ya no
tiene remedio, por lo que sélo queda la represion, el castigo, la pena. Por eso
el Derecho Penal esta constituido de normas que no intentan necesariamente
resolver ningln asunto, sino sancionar, castigar al agresor de la ley y el orden,
como Ultima ratio. Identificado, dentro de las categorias juridicas, como parte
del Derecho Publico, por pertenecer al estrato de las potestades del Estado,
como un monopolio juridico; el Derecho Penal trata de la actividad normativa
que establece los delitos, las penas y las medidas de seguridad aplicables a
los titulares de un hecho delictivo; titulares que tienen que tener culpabilidad,
es decir, comprension del fendmeno delictivo y responsabilidad penal

(voluntad juridica).

La finalidad del Derecho penal, en la actualidad, ha trascendido a prevenir y
reprimir los actos lesivos de la ley, pero como dijimos, no es su esencia,
porque si quisiéramos prevenir el delito, disuadir de su comision, no
necesitariamos de las carceles sino de clinicas, escuelas especiales, politicas
educativas respectivas, hospitales psiquiatricos, etc. Y es que si bien el indice
al cual apunta el Derecho Penal es en la actualidad el de prevencién, su
existencia responde mas bien a un hecho fundamental: la sancién, o en otros
términos, la demostracion de la capacidad punitiva del Estado frente a actos

delictivos.

120 Balotado Desarrollado para aspirantes a Magistrados (Jueces y Fiscales). Tomo II. Editorial Praxis. Pp. 811.

205



El Derecho Penal tiene su ubicacion dentro del Derecho Publico porque su
actuacion es precisamente en beneficio y salvaguarda de la sociedad (del
publico). Cabanellas escribe que el Derecho Penal es aquella potestad de
penar, de castigar el crimen, como “infraccion o conducta punible”. Ahora
bien, si sabemos que el Derecho proviene del latin directus, directo, y de
dirigiere, enderezar o alinear; el derecho seria mas bien “proceder con orden
y detalle”, seglin cierto orden y detalle. Este orden lo impone el Estado, en
base a todo un mecanismo de control y organizacion social legitimado, por la
propia voluntad de los miembros de esa sociedad, o por su simple
inobservancia o indiferencia de las disposiciones del Estado. Sin embargo
podemos anotar otra definicién mas, para aclararnos el fenémeno penal, asi,
se dice que el Derecho penal no es mas que “un medio de control social”, un
instrumento, un mecanismo de control social. “Se entiende por control social
las formas organizadas en que la sociedad responde a los comportamientos de
las personas en sus procesos de relacion social, en palabras de Hurtado: El
derecho penal es un medio de control social, y este ultimo puede ser
comprendido como un conjunto de modelos culturales y simbolos sociales y
también de actos, a traves de los cuales dichos simbolos y modelos son

determinados y aplicados®?!,

Desde otro angulo, si nos referimos al Derecho Penal desde cierta jerarquia
doctrinaria, social, podemos ubicarla dentro del Derecho Publico, como
fendmeno que responde y se subordina a una finalidad publica, social, y estas
provienen o son determinadas por el Estado, puesto que éste Gltimo funciona
en representacion de la sociedad. Lo que terminaria explicando por qué el

Estado es quien decide qué es delito o no es delito.

Por otro lado, el asunto se puede revisar desde la dptica del Derecho, que

trabaja sobre el crimen y su punicion. EI Derecho no se preocupa de

121 |bidem.
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determinar qué es el crimen, sino de penarlo. El Derecho Penal es justamente
aquel que pena, que impone una pena, por orden del Estado, que se supone
actla por orden de la voluntad de la sociedad. Luego el Derecho Penal se

propone como un medio de control social.

Para nuestra investigacion nos bastara saber que el Derecho Penal trabaja con
el concepto de delito, que lo define y determina; que el delito se comete en el

ejercicio de la libertad.

2.- EL DELITO

El Delito es “la accién u omision humana tipica antijuridica y culpable”. Los
elementos que forman y constituyen el delito son: a) La accién u omision

humana, b) La tipicidad, c) La antijuridicidad, d) La culpabilidad.

Por la accion u omisién humana para que un hecho sea delito debe
configurarse como “acto humano”. Por la Tipicidad se eleva a primer plano
el principio “nullum crimen sine lege”; eso significa que la ley determina el
delito, el lo crea, o en todo caso, el lo describe; citando: “La tipicidad expresa,
por consiguiente, la idea que el campo de aplicacion del derecho penal no es
indefinido ni continuo, sino que esta formado por pequefia zonas circunscritas
e independientes entre si, constituidas unicamente, por los tipos creados
expresa y precisamente por el legislador” —escribe parafraseando a Eduardo
Novoa Monrea, Rall Pefia Cabrera—, quien a su vez describe a la “tipicidad
como adecuacion de una conducta a una figura legal”. El contenido de la
tipicidad es claramente entendido, mas por la postura positivista del ser

humano de derecho de hoy.
El Derecho Penal, especificamente, el delito considerado como una

adecuacion de un hecho a un tipo, no es suficiente para determinar el delito.

Es necesario la antijuricidad, esto implica entender la misma esencia del
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Derecho, su razon de ser, porque se ha venido confundiendo la tipicidad con
la antijuridicidad.

3.- LA EMPRESA EN EL DERECHO PENAL

El Derecho Penal no inteviene directamente con las empresas, aunque
actualmente esta en discusion las teorias de la punibilidad de las personas
juridicas, donde estarian contenidas las empresas, surgiendo la disyuntiva
sobre si existe 0 no responsabilidad penal de la persona juridica, y si es posible
aplicarle alguna sancion penal. La doctrina tropieza con varios inconvenientes
para ello, primero porque se afirma que so6lo las personas naturales son
pasibles de cometer infraccion penal, acto o conducta dolosa; la persona
natural tiene voluntad, no asi la persona juridica pues su voluntad es en un
supuesto: la conjuncion de un conjunto de voluntades concertadas de los seres
humanos, es decir, aunque la persona juridica sea una creacion juridica y hasta
diferente de los miembros que la componen, no puede actuar por si misma
como una persona natural. Asi se concibe al Derecho Penal como exclusivo
para ejercer y aplicar sanciones penales solo a las personas naturales, puesto
que son las Unicas a quienes se puede aplicar este tipo de sanciones, como la
pena privativa de la libertad, etc. Una persona juridica no podria entrar en la
carcel. No obstante la teorizacién sobre la posibilidad de imputacion,
capacidad punitiva, responsabilidad penal de las personas juridicas sigue en
debate. El hecho que no se haya definido la imputabilidad de la persona
juridica no significa, contrario sensu, que los agentes que intervienen en las
empresas U organizaciones econdémicas juridicas, como instituciones, no
tengan responsabilidad, asi han surgido los Delitos Econémicos: “En cuanto
a las responsabilidades de los gerentes y los directores de las empresas se
presentan como la gran disyuntiva de la autoridad vs. libertad (...) Por eso que
han surgido los delitos econdmicos (D. Leg. No 123 de 12/07/1981, Ley
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Sobre Delitos Econémicos’) con la finalidad de reprimir penalmente a

quienes atentan dolosamente contra las colectividades, tal las empresas”!?2,

La actividad empresarial genera una serie de fendmenos juridicos; dentro de
estos escenarios se pueden producir ilicitos penales: “Ha sido el C.P, de 1991,
alineandose a los ultimos afios, que en los Gltimos tiempos ha tratado de
regular la tipicidad de una serie de delitos penales contra el ordenamiento
empresarial, recayendo las penas sobre las personas naturales que tienen que
ver con la direccion del colectivo. Asi tenemos el Art. 232 sobre el abuso del
poder econdémico; el 238 sobre publicidad engafiosa; el 239 sobre fraude en
la venta de bienes y prestaciones de servicios ofertados; el 240 sobre el
aprovechamiento indebido y dafio en la representacion comercial; el 242
sobre la omision de informacion o suministro de informacion falsa; el 247
sobre obtencion indebida de crédito; el 249 sobre la omision de informacion
o suministro de informacion falsa; el 247 sobre obtencién indebida de crédito;
el 249 sobre el panico financiero; el 251 relativo al desvio fraudulento de
creditos promocionales, entre otros. Pero también encontramos los Arts. 499,
348, 350 y 357 sobre delito de quiebra, delitos contra la libertad del trabajo
en todas sus variables, maquinaciones para alterar el precio de las cosas.”!?®
Lo que revela una evidente gama de delitos nacidos como producto de la
constitucién, funcionamiento y operatividad de las empresas. Actos que
generan un desorden social exigible al Estado de solucionarlo, por medio de

sanciones penales.

En forma especifica respecto a la empresa, segin nos explica Francisco
Gomez Valdez: “Sobre la empresa, persona juridica, solo tenemos el Art, 105
del C.P. que posibilita la suspension de las actividades, el cierre temporal y
hasta definitivo del negocio por hallarse involucrado en asuntos que tienen

que ver con el resquebrajamiento del ordenamiento penal, punicion que

122 Gémez Valdez, Francisco. La Empresa y el Empleador. Editorial San Marcos. Pp. 181.
123 |bidem Pp. 181.
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debemos entenderla no tanto como una pena en si, Sino Mas bien como una
actividad preventiva para que cese el acto que da motivos a adoptar la

determinacidn y como escarmiento para que actos similares no se produzcan.”
124

4.- EL DERECHO PENAL Y LA LIBERTAD DE EMPRESA

En el contenido del Derecho Penal podremos observar si existe 0 no
posibilidad o limitacion a la libertad de empresa. Asi tenemos que podemos
encontrarlos en los Delitos contra la libertad, especificamente en la violacion
de la libertad personal, violacion de la libertad de reunidn, violacién de la
libertad de trabajo; asi como en los delitos de fraude en la administracion de
personas juridicas, o en los delitos contra la confianza y la buena fe en los
negocios, como los atentados contra el sistema crediticio, la usura, el
libramiento indebido, los delitos contra los derechos intelectuales, delitos
contra la propiedad industrial. También en los delitos contra el orden
econdémico, como el abuso del poder econémico, el acaparamiento, la
especulacion, la adulteracién, la venta ilicita de mercaderias, el ejercicio
ilegal de actividades de los agentes de intermediacion. Ademas, en los delitos
contra el orden financiero y monetario como los delitos financieros, los
delitos monetarios. Por ultimo, en los delitos tributarios, como el
contrabando, la defraudacion fiscal, la defraudacion de rentas de aduanas, la

defraudacion tributaria, la elaboracion de comercio clandestino de productos.

CAPITULO SEXTO: DERECHO EMPRESARIAL Y DERECHO
LABORAL

Nociones generales

124 bidem Pp. 181.
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La libertad de empresa requiere para que sea efectiva que el empresario pueda
tener relaciones juridicas con los trabajadores acorde a ley, esto es, que no
vulneren otros derechos constitucionales, pero que a la vez tampoco vulnere
los derechos de los empresarios, o su posibilidad de ejercitar el derecho a la

libertad de empresa.

Es dominio tedrico que el Derecho Laboral es eminentemente proteccionista
del trabajador y que la regla comun es que al trabajador se le debe proteger
del poder del empresario; pero es también necesario entender que el Estado
no puede sélo proteger a una de las partes, porque si le impone deberes al
empleador, sin tomarlo en cuenta, sin tomar en consideracion sus derechos y
prioridades, también estaria creando una desigualdad, y por lo tanto
contraviniendo el principio constitucional que establece que las personas son
iguales ante la ley. Cabe por ello hacer una revision breve del contenido
interno del Derecho laboral, y establecer, luego de ello, si existe la debida
garantia al derecho a la libertad de empresa, o por si el contrario, el Derecho

Laboral atenta contra esta libertad de empresa, o en todo caso, la limita.

1.- DERECHO LABORAL

Nuestra vida, su perpetuidad, siempre ha requerido de los medios que
satisfagan nuestras necesidades primarias de existencia, como la
alimentacién, salud, vestido, etc. Y estos medios no pueden ser obtenidos con
la simple existencia, sino a traves de cierta actividad productiva. A esta
actividad productiva se le ha denominado trabajo. Asi, —en términos
religiosos— tenemos que ganarnos el pan con el sudor de nuestra frente.
Nuestros alimentos, salud, vestido, etc., no nos llegan ya de actos de
recoleccion y caza —como en las épocas antiguas—, sino de una actividad
productiva. A esta actividad productividad se le ha llamado trabajo —como
dijimos—, pero el trabajo no puede ser definido simplemente como actividad

productiva, porque, por ejemplo en aquella concepcion podria erréneamente
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considerarse trabajo pintar un cuadro, lavar ropa, hacer gimnasia, etc.; pero
estas actividades no son necesariamente actividad productiva, si la aplicacion
de la energia para la consecucién de un fin (un cuadro de pintura, ropa limpia
0 un cuerpo atlético). En el Derecho Laboral nos estamos refiriendo a cierto
tipo de actividad productiva, caracterizado por contener ciertos elementos
basicos y fundamentales que le dan caracter laboral, es decir susceptibles de

derechos y deberes.

2.- EL CONCEPTO DE TRABAJO

“...el trabajo significa un gasto de energia, y, por asi decirlo,
no es otra cosa que energia en accion. Una forma de definir el
trabajo es decir que implica el vencimiento de una resistencia
a cierta distancia en particular. Se vence la resistencia

ejerciendo una fuerza.”'?®

El trabajo es una actividad econdmica, es decir de produccion de riqueza.
Riqueza que permita la subsistencia. Una actividad existencial. Con Herbert
Marcuse podemos entender por «trabajo» solamente la actividad econémica,
la praxis en las dimensiones econdmicas.'?® El trabajo es una actividad
econdmica, es decir de produccion de riqueza. Rigueza que permita la
subsistencia; por lo tanto es una actividad existencial. Si es una actividad
econémica se trata de una actividad que se funda sobre la base de la
administracion, gestion y primeramente consecucion o busqueda de recursos
0 bienes necesarios para la satisfaccion de nuestras necesidades particulares.
Es una actividad o practica de las dimensiones econémicas de nuestra
existencia. Al referirnos a la economia —con Carnelutti- estamos diciendo que

es la basqueda de la satisfaccion de nuestras necesidades. El concepto de

125 ASIMOV, Isaac. El monstruo subatomico. Editorial Plaza & Janes. Pp. 15, 16.
126 Marcuse, Herbert. Etica de la Revolucion. Capitulo: Acerca de los fundamentos filos ¢ficos del concepto cient
(fico-econdmico del trabajo. Taurus Ediciones, SA. pp. 9.
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trabajo como “actividad econdmica”, sin embargo, no hace la diferencia
“entre trabajo directivo y trabajo dirigido; o entre libre y esclavo, o la clase

de trabajo en las diversas ramas de produccion®?’.

Citando a Nowack, Marcuse parafrasea: “En tres grandes grupos de
problemas interviene el concepto de trabajo en la economia nacional: la
doctrina del valor y del precio, la doctrina de los factores de produccion y la

doctrina de los costes”*?8;

asi, “...se considera trabajo en sentido primario y
original solamente a la actividad econémica, mientras, por ejemplo, el hacer
politico, o artistico, cientifico, sacerdotal, solamente en sentido figurado y
con una cierta inseguridad son considerados como trabajo; en todo caso, ha
situado a estas actividades en un plano fundamentalmente opuesto a la
actividad econdmica.”*?® El concepto de trabajo como actividad econémica,
“Podria ser que este limitarse, por parte de la teoria econdmica, al trabjo
econdmico, ya este presuponiendo un concepto de trabajo muy determinado;
que con ello se esté ya definiendo una determinada manera de hacer

economia.’® Por lo tanto es “...el nexo que hay entre Filosofia y Economia

nacional,...3! .

Asimismo, “La moderna ‘ciencia laboral intenta valorar el problema del
trabajo en toda su extension. Pero lo intenta (en todas las ocasiones en las
cuales avanza mas alla de las dimensiones econémico—técnicas), sobre bases
bioldgico—naturales; el problema del trabajo, mas alld de las dimensiones
econémico—técnicas, seria esencialmente psicoldgico. Pero la psicologia (y
especialmente si esta fundada en las ciencias bioldgico—naturales) no puede

dar razdn de este problema del trabajo, porque (como intentaran aclarar los

127 Ibidem pp. 9, 10.
128 |bidem S.A. pp. 10.
129 Ibidem pp. 10.
130 Ibidem pp.lI.

131 ‘Ibidem pp. 12.
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razonamientos que siguen) el trabajo es un concepto ontologico, es decir, un

concepto que aprehende el ser de la realidad humana misma.”*32

EL DERECHO LABORAL

“El gran mérito de Bucher es haber sefialado con todo rigor que el trabajo no
procede en modo alguno exclusivamente, ni siquiera primariamente, de
motivos “econdmicos “, que no se situa originariamente en el area de la

Economia”. 13

El Derecho Laboral cumple una funcion trascendental en el funcionamiento
de una sociedad civilizada y desarrollada, porque, al parecer es aquella que
intenta darle un tono de sensibilidad, a las acciones laborales, a la relacion
fria entre el empleador y el trabajador. El Derecho laboral extrapola y parece
contrapuesto a un Derecho empresarial, en donde las partes de la relacion:
trabajador y empleador parecen distanciados, opuestos y hasta enfrentados en
la relacion laboral. Sin embargo, ambos se necesitan, necesitan de esta
relacion para lograr sus propios fines. El trabajo existe s6lo como un
mecanismo de auto sostenimiento. El fin de la actividad laboral, por lo tanto,
no es econdmico, sino existencial. No se trabaja para adquirir riqueza (la
rigueza es s6lo un medio), sino para poder subsistir, para cubrir las
necesidades de auto sostenimiento. Por eso cuando Marcuse, citando a
Bucher, explica que su gran mérito es haber establecido que “el trabajo no
procede en modo alguno exclusivamente, ni siquiera primariamente, de
motivos econémicos”, y que el fundamento del trabajo no se encuentra en la
economia, descubre y releva un fenémeno trascendental, que dirige el sentido
y significado del trabajo en otra esfera de especulacion: el fin dltimo del

trabajo. ,Cual es este fin ultimo?: la vida.

132 |bidem pp. 12, 13.

133 Marcuse, llerbert. Etica de la Revolucion. Taurus Ediciones. S. A. Version espafiola de Aurelio Alvarez
Remon. Pp.20.
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Marcuse escribe que el hacer laborante se caracteriza por tres momentos
esenciales: “por su duracion, por su constancia y por su caracter de carga”.'**
El primero, la duracidn, significa un estar siempre en un constante trabajar,
estar en el trabajo, como una actividad permanente. Por la constancia o
permanencia en el trabajo, se entiende que debe “resultar algo” del trabajo,
que perdure mas alla del proceso de trabajo singular. Por lo que aquello que
es el resultado del trabajo entra a pertenecer al mundo del que trabaja. Y por
el caracter de carga, se entiende que no son las condiciones en la ejecucion
del trabajo, o sobre su condicionamiento técnico—social, o sobre la
resistencia del material, etc.’®® Lo que significa “el caracter de carga del
trabajo” es que este trabajo siempre es para algo que estd fuera del propio

trabajador, es para otros, o que esta fuera del propio ser.**

Por otro lado, “El trabajo, en el sentido de la ciencia econdmica, esta
‘caracterizado por su finalidad..., procurar medios para la satisfaccion de
necesidades” (Elster).'®” Sin embargo hay que aclarar, por ejemplo, que “Ya
al comienzo de su libro Arbeit und Rhythmus, K. Bucher denuncia el hecho
de que, hasta ahora, nunca se ha considerado el trabajo mas que como
“categoria economica absoluta”, mientras todas aquellas actividades que
llevan en si mismas su propio fin, se estima que no han de considerarse

trabajo.*3®

El trabajo asi es una actividad econdémica, es decir de produccion de riqueza.

Riqueza que permita la subsistencia. Por lo tanto es una actividad existencial.

134 |bidem Pp.20.
135 |bidem Pp.19.

136 |bidem Pp.23.
137 Ibidem Pp.23.
138 |bidem Pp. 27

215



Asimismo se puede citar: “El Derecho de Trabajo no regula toda forma de
prestacion de servicios, sino una manera muy particular de brindarla. El tipo
de trabajo al cual el Derecho Laboral le otorga su proteccion, es aquél
desempefiado por el ser humano con una finalidad productiva, por cuenta

ajena, libre y subordinado.”, diria Javier Neves Mujica.

El concepto de Derecho Laboral, segin Javier Neves Mujica: “El derecho del
trabajo constituye el conjunto de normas juridicas, dirigidas a regular las
relaciones del trabajo entre el empleador y el trabajador. En si el derecho de
trabajo regula la relacion juridica entre empresarios y trabajadores y otros con

el Estado en lo referente al trabajo subordinado.”

En principio el Derecho del Trabajo, segin la doctrina aparece como un
desprendimiento del Derecho Civil, enmarcandose dentro de las formas de
organizacion de la produccion y del trabajo. ElI Derecho laboral se ha
constituido sobre la existencia de un tipo de relacién intersubjetiva (entre
personas) especifica, y en la cual ha surgido el concepto de autonomia privada
de la libertad, por la cual el Derecho crea una ficcion juridica que impone a
las personas como iguales y libres ante el Derecho, y limitadas sélo por sus
intereses cuando concurren al mercado. A esta libertad se le denomina
autonomia privada individual; y por constitucion de la misma se le atribuye
al Estado el deber de garantizar que en base a la autonomia privada de la
libertad los sujetos puedan celebrar contratos, y deban cumplirlos. Escribe
Neves Mujica: “Todas las personas son iguales y libres ante el derecho y, por
tanto, pueden concurrir al mercado y acordar sin restricciones lo que
convenga a sus intereses, en virtud de la autonomia privada individual. EI
Estado debe garantizar que los sujetos puedan celebrar contrato y luego lo
cumplan segdn lo pactado, pero se debe intervenir en la determinacion de los
derechos y obligaciones establecidos en aquel. Si hubiera alguna ley que

sefialara el contenido de las relaciones juridicas, esta tendria caracter
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dispositivo, por lo que cualquier regulacion diferente del contrato

prevaleciera sobre aquella.®®

En una relacion laboral, concertada a través de la autonomia de la voluntad
de las partes contratantes existen elementos esenciales de los mismos. Por
ejemplo, el trabajador ofrece al empleador, a través del contrato, su fuerza de

trabajo, su energia, en contraprestacion, o a cambio de una remuneracion.

El problema surge, sin embargo, por la diferencia de posiciones entre
trabajador y empleador, puesto que el numero de buscadores de trabajo es
mucho mayor que el numero de empleadores, siendo esta una diferencia
sustancial a la hora de equilibrar las condiciones del contrato de trabajo,
resultando, en la realidad, un desequilibrio en las fuerzas que, por la
autonomia de la voluntad, entran en relacion juridica. Ante esta diferencia de
fuerzas es generalmente el empleador quien plantea y define las condiciones
en las cuales se celebra el contrato, por lo que tiene que intervenir en pos de
lograr un equilibrio entre el empleador y el trabajador, frente a la evidente
desigualdad. Neves Mujica escribe: “El trabajador solo dispone de su energia,
que debe ofrecer a quien la emplee, que serd un empresario, a cambio de una
retribucion; pero como la necesidad de obtener un puesto es mucho mayor
que las probabilidades de encontrarlo, la voluntad Unica del empleador

establece los derechos y obligaciones entre las partes”.

Por otro lado, gracias a la independencia el mercado regula las relaciones
laborales. “Se proclama que todas las personas son iguales y libres ante el
derecho y, por tanto, pueden concurrr al mercado y acordar sin restricciones
lo que convenga a sus intereses, en virtud de la autonomia privada individual.

El Estado debe garantizar que los sujetos puedan celebrar el contrato y luego

139 Mujica, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. Ediciones Ma. Pp. 13
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lo cumplan segun lo pactado, pero no debe intervenir en la determinacion de

los derechos y obligaciones establecidos en aquél.4

“La aplicacion de este esquema en el campo de las relaciones laborales, mas
aun con la rigidez propia del liberalismo entonces en auge, mostré que los
valores consagrados por el Derecho Civil no se verificaban en la realidad: el
trabajador s6lo dispone de su energia, que debe ofrecer a quien la emplee, que
sera un empresario, a cambio de una retribucion; pero como la necesidad de
obtener un puesto es mucho mayor que las probabilidades de encontrarlo, la
voluntad Unica del empleador establece los derechos y obligaciones entre las
partes. Esto condujo a un régimen de sobre—explotacion de la mano de
obra...”**! E| Estado cambia sus funciones y atribuciones cuando cambia su
contenido y conformacion. No el soberano es el fin tltimo del Estado, sino la
sociedad, y por eso este nuevo Estado moderno interviene a favor de la

sociedad mayoritaria (los trabjadores).

3.- DERECHO LABORAL Y LIBERTAD DE EMPRESA:

Cabe preguntarse cémo se puede ejercer la libertad de empresa cuando el
empresario se ve sujeto a tantas normas que lo obligan a cargarse de
responsabilidades, para con el trabajador, o para con el Estado. Con el
trabajador el hecho de pagarle su vacaciones, o cuando fenece el contrato, su
compensacién por tiempo de servicios (CTS), su seguro, etc., que suponen

una suma en los costos del empresario.

El Derecho laboral regula las relaciones producidas entre el empresario y
trabajador, y en el que interviene el Estado para garantizar cualquier
desequilibrio o desigualdad en esta relacion. Pero esta regulacion debe

hacerse respetando la libertad, y en su nuestro caso, respetando la libertad

140 “Neves Mujica, Javier. Introduccion al Derecho del trabajo. Ara Editores. Pp. 13. .
141 |bidem Pp. 14.
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empresarial. Nos interesa apuntalar en aquellas instituciones del Derecho
Laboral que tienen que ver directamente con el ejercicio de libertad empresa,

para verificar si el Derecho laboral la limita o la propende.

Asi cuando decidimos el contrato de trabajo como el acuerdo voluntario entre
trabajador y el empleador, estamos definiendo que el elemento, factor,
decisién juridica, que conecta esta relacion es la libertad de ambas partes;
pero no cualquier libertad sino aquella que tiene que ver con la libertad de
empresa, es decir con la libertad para unirse a un sistema productivo, a fin de

lograr un lucro.

Definido en nuestro concepto de contrato de trabajo podriamos decir si este
en la normatividad vigente, o en la realidad provocan en alguna forma o
circunstancia, una limitacion a la libertad de empresa, y de ser asi, ¢en qué
casos? Podriamos concebir que el hecho de registrar el contrato de trabajo en
el Ministerio de Trabajo restringe de alguna forma la libertad empresarial.
Podriamos decir que estariamos exagerando, sin embargo debemos tener en
cuenta que este registro no abona nada en favor del empresario, pero si como
una medida de proteccion del trabajador. Ahora bien, este registro genera
costos para el empresario, le genera gastos en tiempo, en recursos humanos,
en recursos materiales; dicho en otros términos, el registro supone usar un
tiempo en ello; usar personas para que realicen esto; usar material en ello. De
ser asi, si bien no es un atentado directo contra la libertad de empresa, si es
un fenémeno que recorta los recursos del empresario y, por consecuencia, su

libertad de empresa.

Otro inconveniente, o un fendmeno de especial complejidad es el referido a
los que promueven la estabilidad laboral de los trabajadores. Si bien es cierto
las empresas sujetan su existencia a su productividad, de diversos factores
gue no son necesariamente previsibles; no se puede asegurar en un 100% que

seran empresas permanentes o estables. Por tanto ;como puede propenderse
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a la seguridad o estabilidad laboral de los trabajadores (que es un concepto de
permanencia) si la empresa no tiene por su propia naturaleza carécter de
permanente? Ademas el Estado sanciona administrativamente, es decir
econdémicamente a la empresa y al empresario por incumplimiento de ciertas
condiciones laborales, como por ejemplo, el contrato de trabajo con periodo
de prueba, que otra vez recarga de actividades y responsabilidades de cumplir

por el empresario.

De otro lado, los derechos laborales, pueden ser utilizados por el trabajador,
para ser resueltos en via judicial, lo que también acarrearia una carga para el

empresario y para el uso de su libertad empresarial.

No se esta tratando de negar los sistemas de proteccion del trabajador en los
que interviene Estado, sino se esta poniendo en relieve que estos sistemas de
proteccion pueden provocar lesidn, obstaculos, restriccion, o limitaciones a la

libertad de empresa. Hechos que no se ha tomado en cuenta.
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CAPITULO SEPTIMO: EL DERECHO EMPRESARIAL Y EL
DERECHO TRIBUTARIO

GENERALIDADES

Siendo el Derecho Tributario aquel sistema normativo que regula las
conductas juridicas nacidas de la relacion existente entre el Estado y el
contribuyente, y en el entendido que nuestro problema tiene como hipotesis
la inadecuada politica fiscal que violenta la libertad de empresa, es necesario
pues describir brevemente el contenido interno del Derecho Tributario, a fin
que podamos darnos una idea de como el Estado interviene en la vida
empresarial a través de su sistema tributario y, por lo tanto, en la libertad de

empresa.

Cabe también resaltar que con el sistema de recaudacién fiscal impuesta por
el Estado se interviene en cierta medida en la parte mas susceptible de toda
entidad empresarial: su riqueza, rentas, ganancias, lucro. Por eso el Derecho
tributario intenta establecer un equilibrio entre el sistema de recaudacién
Estatal y los contribuyentes. Nos preguntamos entonces si este sistema de
recaudacion tributaria atenta contra la libertad empresa, si por otro lado
promueve la creacion de empresas, 0 si se convierte en el mayor obstaculo

para que el empresario ejercite su libertad empresarial.
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.- DERECHO TRIBUTARIO

1.- INTRODUCCION

“,..Derecho Tributario es aquella que contiene el mandato: ‘entréguese dinero

al Estado’” *?, Geraldo Ataliba.

Para entender en qué consiste el Derecho Tributario podemos partir de la
siguiente pregunta: ¢Porqué tributamos?, o dicho en otras palabras, ¢porqué
entregamos parte de nuestra riqueza al Estado? Desde dichas preguntas ya
estamos definiendo el objeto de estudio y regulacion del Derecho Tributario:
la relacién juridica nacida del acto de entregar parte de nuestra riqueza al
Estado. Definidos también queda los sujetos de esta relacion juridica: el
Estado y el contribuyente, enlazadas por el acto de tributar. Desde este
contexto podemos definir al Derecho Tributario como un sistema normativo
que regula las relaciones juridicas nacidas de la determinacién legal del acto
de tributar, es decir, de aquellas relaciones que se derivan del acto de entregar

parte de nuestra riqueza — dinero, etc.— al Estado.

El Derecho Tributario se expresa, en esencia, como la regulacion de cierto
tipo de acto: entrega de dinero al Estado. Sin embargo, que este fendmeno —
tributar- lleva en si una carga o resistencia mental”, que consiste en negarse a
pagar tributos, en pensar como eludir, evadir, 0 pagar menos tributos. Esta
resistencia mental se debe a la interiorizacién y conciencia de los posibles
efectos y alcances particulares inmediatos del acto de tributar, es decir, de la
afectacion de nuestro patrimonio o riqueza, y del olvido o escepticismo
respecto de los efectos sociales que promete (educacion gratuita, salud,
seguridad juridica, servicios publicos, etc.) el sistema tributario. Ademas,

todo lo que tiene que ver con lo tributario se ve mas bien como una

142 Ataliba, Gemido. Hipdtesis de incidencia tributaria. Edicion del Instituto pemano de Derecho Tributario. Pp.
21.
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intromision en la vida econdmica, en la riqueza, de la persona. Por eso la
validez y obediencia a la norma tributaria no alcanza a explicar y justificar su

existencia.

Esta resistencia mental a tributar solo puede ser vencida ejerciendo una
fuerza'® que no puede ser simplemente el uso fisico o material de los
mecanismos coactivos del Estado para hacerse obedecer; es necesario usar
otro tipo de fuerza, la de los motivos, o razones intelectuales que persuadan y
convenzan al contribuyente a aceptar la imposicion tributaria. Es decir se trata
de razones juridicas, porque disciplinan, a través del raciocinio, la conducta
del ser humano, en orden a un interés superior, a una fuerza superior: la fuerza

de la necesidad colectiva.

Es por estas razones que para una persona que trabaja (como dependiente de
una institucion o empresario, etc.), saber en qué consiste la tributacion y
cuéles son sus razones de ser o existir, son trascendentales, por presentarse
mas como actos econdmicos que juridicos; acto econdémico que nhace
precisamente de una determinacion legal, tributar. Tributar es para toda
persona, un acto econémico que afectara a su riqueza, el margen de las
ganancias por su trabajo. Asi una persona tiene que habérselas con dos
factores que inciden significativamente en su desarrollo econémico, en su
riqueza: El Estado (que le cobra tributos y por lo tanto afecta en su riqueza) y
el Mercado (que traslada los tributos en el consumidor final a través de los
precios, y por lo tanto también afecta a su riqueza).

Frente a este panorama, y como todos tienen el deber de pagar tributos, surge
la necesidad de saber ¢porqué tributar?, ¢por qué parte de nuestra riqueza
tiene que ser entregada al Estado?, ¢,y a cambio de qué? Por eso es

imprescindible conocer cual es la mecénica que da origen a los tributos, como

143 Asimov, Isaac. EJ monstruo subaté mico. Editorial Plaza & Janes. Pp. 15, 16.
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funcionan y se aplican en la sociedad; verificar si es realmente necesaria y
justa; si la distribucion de la carga tributaria estd socialmente bien

determinada, etc.

En principio, las explicaciones que el Estado da sobre el destino y uso de los
tributos recaudados son siempre oscuras y no evidencian nada tangible, por
la imposibilidad del tributante de medir estos gastos, de sopesar la
contraprestacion. Este hecho (que las usos tributarios no estén tan claras) no
es un equivoco, el Estado no lo hace por imposibilidad, sino por estrategia;
puesto que su genialidad esta precisamente en lograr el mayor grado de
imperceptibilidad de la carga tributaria, con el objetivo de anular la resistencia
mental a tributar; por eso, “La enorme complejidad de los modernos
esquemas fiscales deriva, sin duda, en buena parte, de ese constante intento
de conseguir que el ciudadano entregue un volumen de recursos superiores al
que en realidad estaria dispuesto a aportar si dispusiese de la pertinente

informacion al respecto.”4*

1.- EI CARACTER SISTEMICO DE LA TRIBUTACION

Todos los fenémenos sociales, en un Estado moderno, tienen que ver de
alguna forma con la tributacién, por eso el desarrollo o subdesarrollo
disminuye o aumenta la carga tributaria. Tributar, por ello, no es un acto
exclusivo del contribuyente aislado del resto de sujetos que componen la
sociedad, sino responde a cierto caracter sistémico de la vida misma, es decir,
tiene sus efectos en todos, porque el contribuyente es tomado como parte de
un todo, de toda la sociedad, por los efectos que produce su propia vida, sus
actos positivos 0 negativos. Por eso nuestro desarrollo social, cultural, etc.,

incide directamente en nuestro sistema tributario, la determinacion del

144 Hayek, Friedrich A. Derecho, Legislacion y Libertad. Editorial Universidad Francisco Marroquin.Guatemala.
Pp. 217.
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cuando, como y por qué hechos tenemos que pagar tributos. Tributar tiene

una incidencia a nivel micro y macroeconémico en la sociedad.'*®

Actos aparentemente tan ajenos a nosotros -como el que los demas tengan
hijos, les roben a otros y no a nosotros, etc.- afectan indirectamente a nuestra
riqueza, a nuestro patrimonio, a través de la tributacion. Porque, en el caso
del nacimiento de niflos, independientemente que hayan sido concebidos
planificadamente o no, su existencia en la sociedad implica un costo, un costo
a la sociedad entera y no sélo a los padres. ¢Por qué? Pues porque los nifios
tienen ciertos derechos -a la vida, salud, educacion, etc. Garantizar estos
derechos es un deber de los padres y del Estado. En el caso del Estado, éste
tiene que agenciarse de los recursos necesarios para construir toda la
estructura necesaria que posibilite la efectividad y ejecucion de estos derechos
reconocidos -educacion, salud, etc.- ;Con que recursos cumple esta funcion?:
con los tributos cobrados a toda la sociedad. Por eso, los padres tienen el deber
de educar, alimentar, dar salud, vivienda, etc, a sus hijos, porque de no hacerlo
transforman la necesidad privada en necesidad publica, y trasladan al Estado
esta responsabilidad, y éste traslada la carga a la sociedad. Asi todas las
personas terminan asumiendo indirectamente -a través de los tributos- el
deber de alimentar, dar educacion, salud, etc., a los nuevos integrantes de la

sociedad, a los hijos de los demas.

De esta forma los padres trasladan casi siempre el costo de sus hijos a toda la
sociedad,; los hijos de los demas terminan costandole a toda la sociedad y no
solo a los padres. Afectada estaria, entonces, nuestra riqueza, porque, a través
de los tributos, tenemos que pagar para gque se organice el sistema normativo
que garantice los derechos del nuevo ser humano. Asi, todos pagamos al
Estado para que construya hospitales, centros educativos, para contratar

médicos, profesores, etc. Por lo demas, ésta es s6lo una visién objetiva,

145 Plaza Vega, Mauricio A. El Liberal ismoy la teoria de los tributos. Editorial Temis SA.
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estadistica. El sistema funciona igual cuando existen ladrones, por ejemplo.
En este caso, el Estado tiene que invertir recursos en construir los mecanismos
necesarios para evitar estos robos (comisaria de policia), o para juzgar
(juzgados penales) a los delincuentes. Los recursos utilizados provienen de
los tributos, es decir, de todos nosotros. Por eso el subdesarrollo de los demas
afecta directamente en nuestro desarrollo. Y parece necesario plantear que no
es justo que unos pocos paguen por los deslices, desvios, o errores de otros.
Cada quien debe pagar en proporcién directa por sus beneficios y por sus
propios errores. Sin embargo el problema esta en que las normas son
generales, es decir, se han hecho para todos como objeto de normatividad, y
no individualizando. Y puesto que toda norma juridica es general, esta

marginard, de alguna forma, los intereses individuales minoritarios.

I DERECHO TRIBUTARIO

“El Derecho Tributario se refiere propiamente a las relaciones entre el Fisco
y los contribuyentes, teniendo como objeto primordial el campo de los
ingresos de caracter compulsorio relativos a la imposicion, fiscalizacion y
arrendamiento de impuestos, tasas y contribuciones, determinandose de
manera complementaria los poderes del Estado y la situacion subjetiva de los
contribuyentes en forma de complejo de derechos y deberes.”**%. En otros
términos el Derecho Tributario es un sistema de composicion de los conflictos
nacidos de la contradiccion entre el Derecho Privado (la riqueza de los
particulares) y el Derecho Publico (la riqueza del Tesoro Publico, es decir del
Estado). Composicion que tiene como objeto de regulacion los hechos

generados por los actos de tributacion.

146 Escribe Miguel Reale en su libro: Introduccion al Derecho
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1.- EL DERECHO TRIBUTARIO COMO ACTO DE PODER

Para ubicar metodolégicamente el sentido del Derecho Tributario lo esencial
es encontrar aquello que lo distingue del resto de ramas del Derecho (Derecho
Constitucional, Civil, etc.). Y como en el centro de todo el Derecho esta la
norma como objeto, Geraldo Ataliba hace con esta I6gica una diseccién de la
norma juridica tributaria y la distingue del resto de normas juridicas; en
primer lugar —explica-, toda norma juridica contiene un mandato del Estado;
en la norma juridica tributaria el mandato es que “se entregue dinero al
Estado”, es decir que se tribute. La diferencia de este grupo de normas esta,
pues, en la relacién de subordinacién al Estado que provoca e impone; en el
tipo de relacion juridica que crea; y en la determinacion de aquello que da
origen o es la relacion juridica. Por todo eso, el fendmeno tributario consiste
en la disposicion de un sistema de determinacion y regulacion de cierto tipo
de conductas humanas frente al Estado, e imposicion del mismo como
mecanismo de subordinacién y obediencia a los mandatos del Estado. Es un

acto de dominio, de poder.

La relacion juridica que se impone y regula dentro de una norma tributaria no
es entre los individuos, sino entre la persona (natural o juridica) y el Estado.
El mandato (“entréguese dinero al Estado”) que contiene toda norma juridica
tributaria no consiste simplemente en el comportamiento de llevar dinero a
las arcas del Estado, sino en asumir una conducta de subordinacion y
obediencia a un poder supremo, que permita la ratificacion, autoridad y
permanencia del mismo, y motive la legitimidad del ejercicio de su poder. Por

eso la tributacion es mas una reafirmacion del poderio o soberania del Estado.

Es en ese sentido que Geraldo Ataliba afirma: “no es el comportamiento de
llevar dinero a las arcas del fisco el objeto de la norma tributaria, sino el
comportamiento de obediencia y subordinacion”. Asi, el Derecho Tributario

es un fendmeno politico (de poder) antes que juridico. Es politico porque tiene
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como fin Gltimo lograr la obediencia de las personas; y es juridico porque esta
subordinacion se da a través de un sistema normativo que tiene su fundamento
en el carécter colectivo de la necesidad de dominacion. El fundamento del
tributo esta en el caracter colectivo de su fin, y este es colectivo, puesto que
el area que debe ocupar es el puablico. De esta manera el Derecho Tributario
queda identificado como una rama del Derecho publico'*’ porque se trata de
la regulacidn de las relaciones entre la persona y el Estado, del interés privado
subordinado al interés pablico. EI Derecho Tributario es, entonces, un sistema
normativo de regulacion de las conductas como fendmenos de poder (de

relacion de mandato—obediencia—subordinacion).

2.- JUSTIFICACION DEL DERECHO TRIBUTARIO

El Derecho Tributario es un sistema normativo que tiene como eje u objeto
de regulacion las conductas que se derivan de la tributacién. Esta dltima (la
tributaciéon), como fenémeno social, es una afectacién a la economia de la
persona, y por lo tanto a su derecho a la riqueza. De tal forma el Derecho
Tributario se justifica —da las razones del porqué de la validez de su
existencia— por ser un medio de composicion y control de los diversos
problemas que puedan surgir de la relacion persona— tributacién—Estado.
Es pues la necesidad de regular las relaciones entre la persona y el Estado lo
esencial, para que exista coincidencia entre el interés privado y el interés

publico, y se pueda vivir de acuerdo a una ley universal de la razén.

La justificacién confirma la existencia y concrecién de una relacion juridica,
de un derecho-deber, mediante el cual el Estado al imponer los tributos se
compromete a proporcionar ciertos bienesy servicios pablicos, y a cambio de

esto la persona aporta un capital. Ambos sujetos (persona -natural o juridica-

147 Francisco Ruiz de Castilla Ponce de Leon explica que en el Derecho Moderno no puede hablarse ya de
Derecho Publico o Privado. Por eso usamos la antigua concepcion sélo como instrumento de explicacion del area
de competencia del Derecho Tributario, como criterio de organizacién de estudio de cierto conocimiento.
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y el Estado) quedan enlazados por un principio de subordinacién al orden
juridico. La persona queda subordinada al Estado y viceversa. Sin embargo,
esta subordinacion tiene que ser justificada por el Derecho porque la
existencia de la tributacion importa la autorizacion para ingresar en el
derecho privado de las personas, y éstas son el fin supremo de la sociedad, el
principio soberano al que todo debe subordinarse, puesto que “la persona

constituye un fin en si mismo” -como explicaba Kant.

Podria, sin embargo, alegarse que el Derecho Tributario no deberia
justificarse puesto que la simple existencia del Estado determina la necesidad
de los mecanismos necesarios que afirmen su soberania, y el instrumento para
ello es el Derecho Tributario, porque a través de él se logra la recaudacion de
los fondos econdmicos y politicos que el Estado requiere para existir. Asi que
antes que justificar el Derecho Tributario tendriamos que justificar al Estado.
Actualmente, sin embargo, nadie se atreveria a pedir la justificacion de la
existencia del Estado y menos a vivir fuera del marco de un Estado. El Estado
como institucion que organiza y administra el poder politico juridico no
necesita justificacion, pero si sus métodos de funcionamiento y operacion,
porque estos pueden no conformarse a las reglas juridicas*®. EI Derecho
Tributario trata, pues, de regular el funcionamiento y operacion del Estado en

el agenciamiento de los recursos necesarios para su existencia y soberania.

148 Bobbio escribe respecto a la necesidad de justificacion en el capitulo “El tema de la justificacion”, en el articulo
“Etica y Politica. En el explica el por qué de las justificaciones, y la necesidad de estos. Asi escribe: “Hablo
conscientemente de “justificacidon”. La conducta que tiene necesidad de ser justificada es la que no se conforma
a las reglas. No se justifica la observancia de la norma, o sea, la conducta moral. La necesidad de justificacion
surge cuando el acto viola o parece violar las normas sociales generalmente aceptadas, no importa si son morales,
juridicas o de la costumbre. No se justifica la obediencia, sino — se si se considera que tiene algun valor moral- la
desobediencia. No se justifica la presencia en una reunién obligatoria, sino la ausencia. En general, no hay
necesidad de justificar el acto regular y normal, sino que es necesario proporcionar una justificacion, si se le quiere
proteger, de acto que peca por exceso 0 por defecto./Norberto Bobbio: El fildsofo y la Politica (Antologia).
Traduccion de José Fernandez Santillan y Ariella Aureli. Fondo de Cultura Econémica. Pp. 160.
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3.- EL DERECHO TRIBUTARIO Y LA RELACION COSTO—
BENEFICIO

Podemos analizar el Derecho Tributario desde una formula econdmica:
costo— beneficio. De tal forma la persona resulta un objeto que produce
costos o beneficios a la sociedad. En el primer supuesto, la persona constituye
un costo a la sociedad — desde su nacimiento—, porque genera gastos
sociales (organizacion, seguridad, educacién, justicia, etc). La sociedad tiene
que sufragar estos gastos por un principio de organizacion de la posibilidad
de coexistencia y supervivencia de la propia sociedad. En el segundo caso la
persona — al tributar por ejemplo— colabora, es benéfico, para solventar
estos gastos sociales. Y es a través del Derecho Tributario que se relaciona e
interconecta esa condicion del ser humano de ser un costo— beneficio. Es
necesario, entonces, determinar las necesidades publicas que generan esta

relacion costo—beneficio.

La justificacion de los tributos —como se ve— esta en la imposibilidad del
ser humano de resolver y satisfacer todas sus necesidades por si mismo;
porque existen bienes que requieren para su realizacion de la concurrencia de
un ente superior, o, de la reunion de individuos que hagan factible esta accion.
Por eso Raul Barrios Orbegozo empieza haciendo una clarificacion. Existen
dos tipos de necesidades: 1) Necesidades individuales, y 2) Necesidades
colectivas. Las primeras pueden ser adquiridas “por el propio esfuerzo”. Es
suficiente este para lograr satisfacer las necesidades requeridas. Pero frente a
estas existe el segundo grupo de necesidades en las cuales el individuo no
puede usar ya solo de su esfuerzo propio, no puede depender de su sola
presencia corporal y mental. Es necesario, e ineludible, recurrir a los demas,
al concierto, reunion y participacion de los demas. El esfuerzo individual ya
no basta, porque es insuficiente, porque las fuerzas del individuo, su
capacidad de accionar no es suficiente, no cubre los requerimientos

necesarios para hacer factible la satisfaccion de las necesidades pretendidas.
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Y es por ello que requiere del Estado, que bajo este fundamento crea en la
modernidad los tributos, por la cual le cobra al ser humano por los costos que
supone vivir en sociedad (dado que la mayor necesidad colectiva que tiene el
ser humano es vivir en sociedad). Asi, vivir en sociedad representa un costo
que tiene que asumir el propio individuo o persona — natural o juridica—,
transformandose de esta manera algunos actos o hechos en tributos. Asi pues

gueda justificada la existencia de los tributos.

De la conciencia de necesidades colectivas surgié el fundamento para la
existencia de los Estados modernos. Realizar y satisfacer las necesidades
colectivas (seguridad, justicia, etc.) requiere de organizacion social, del
concierto voluntario o no de todos, de cierta forma de controlar la vida de los
demas. Poner en funcionamiento esta organizacion social implica el
establecimiento de jerarquias, la distribucion de funciones, etc., y esta
administracion es asumida por el Estado, que cdmo va a generar gastos en su
organizacion requiere de fondos, los cuales logra a través de la recaudacion
tributaria. Asi toda la organizacion social para la satisfaccion de las
necesidades colectivas supone un costo, también social. La organizacion
social, por lo tanto, cuesta; y este costo es trasladado a la persona — natural
0 juridica—, a través de los tributos. Barrios explica que el Estado moderno,
al asumir la organizacion, control, distribucion de funciones, etc., para el
logro de la satisfaccion de las necesidades colectivas, tiene necesidad de
formar un patrimonio, y es por ello que inventa una categoria politica juridica:
la del tributante; y da forma a un nuevo hecho econémico: el tributo; y por

consiguiente nace también el Derecho Tributario.

La invencion del Derecho Tributario ha pasado por un largo periodo histérico,
que ha reformulado sus planteamiento iniciales consistentes simplemente en
la afirmacion del dominio o poderio del gobernante, hasta llegar a la

justificacion de este poderio en la voluntad general. Asi, en épocas pasadas,
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por ejemplo, la satisfaccion de las necesidades colectivas (como construccion
de puentes, etc.) eran trabajos designados a los esclavos. Los tributos no eran
para solventar las necesidades colectivas, sino para la riqueza y poderio del
gobernante, como un fendmeno de fuerza. Con la modernidad el concepto de
tributo varia su sentido y se afianza como prestacion o pago por pertenecer a
una sociedad. Por eso, una vez abolida la esclavitud se anulaba la fuerza que

soluciona el requerimiento de bienes y servicios colectivos en el pasado.

Barrios hace una explicacién teorica del origen de los tributos, y le asigna un
caracter de prestacion, de algo que se presta o da a cambio de una
contraprestacion: “Prestacion que nace como consecuencia de la necesidad
del Estado de hacerse de un patrimonio para satisfacer los requerimientos
colectivos. Pero el asunto se complica cuando, luego del acto de tributar, el
Estado tiene que cumplir con su parte, es decir, con devolver la
contraprestacion en bienes y servicios colectivos. Puesto que la consecuencia
de la tributacion debiera ser que el Estado devuelve en forma de beneficios
los tributos recaudados”. Esto, sin embargo, s6lo explica el deber ser y no el
ser de los hechos. Si bien la formula: recaudacion tributaria es igual a
beneficios colectivos, es perfecta en su construccién légica y tedrica, no se
puede precisar la eficacia y perfeccion del segundo supuesto (beneficios
colectivos). Por ello, son los efectos de la recaudacion tributaria lo que esta

en entredicho, méas que los mismos tributos.

En la actualidad, la orientacion —que siempre va disimulada- en aumento es a
inventar nuevos tributos, en descubrir nuevos hechos imponibles, que
permitan acrecentar el tesoro publico, y den la posibilidad de estructurar
también mejoras sociales. No obstante, en una sociedad como la nuestra, con
poca mentalidad empresarial, lo conveniente — a nuestro parecer— no es
generar cargas tributarias, sino descubrir mecanismos que reduzcan los costos
de funcionamiento del Estado para cumplir sus fines primordiales. En una

sociedad con baja capacidad tributaria debe incentivarse la actividad privada,
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empresarial, y ella no puede generarse si el sistema impositivo (tributacion)

es anterior a la incertidumbre de los beneficios colectivos.

111 PODER O POTESTAD TRIBUTARIA.

El Poder o potestad tributaria es uno de los factores mas relevantes en la teoria

del derecho, puesto que revela el poder para imponer tributos.

1.- EL CONCEPTO DE PODER O POTESTAD TRIBUTARIA

El poder es capacidad de afectar y ser afectado —segun Michel Foucault—.
El Poder Tributario seria asi esa capacidad de afectar o no afectar en lariqueza

de las personas a través de los tributos.

La clésica definicion del poder tributario es, aquella capacidad del Estado de
crear, modificar o suprimir tributos. Su estructura es a nivel macro; y esta
dentro del Derecho Constitucional Tributario, por ser general y universal.
Luis Hernandez Berenguel definia al Poder Tributario como “el poder del

Estado para crear, modificar y suprimir tributos y para eximir de ellos.”

Al enunciar el Estado se esta delimitando la monopolizacién de la creacién
normativa— legislativa, por lo que el Estado, como ente supremo podra crear,
mediante ley, los tributos. De esta forma, no el vecino de al lado, ni el
empresario, ni la muchacha de la casa, sino el Estado crea los tributos. Es un
fendmeno de caracter publico y no privado, por ser representacion del
colectivo y no de un individuo. Puede darse, pues, por autoridad, y autoridad

supone subordinacién a un orden publico, a un ente mayor, que es el Estado.

Es la Constitucion (por ser la maxima representacion de la sociedad) quién

debe determinar cémo y quienes pueden crear tributos. Decir el Estado es
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solo alusion a la monopolizacion de este poder en un ente pablico, en un ente

representativo de la voluntad social.

El Dr. Francisco Ruiz de Castilla Ponce de Leon afirma que en el Derecho
tributario moderno no puede hablarse ya de “poder tributario”, sino de
“potestad tributaria”. Pero, independientemente del término que se use, lo que
esta en juego es el contenido de la facultad legislativa del Estado. Que se diga
poder o potestad sélo refiere la capacidad normativa de crear, modificar y
extinguir tributos. Parece, sin embargo, que la preocupacion de definir esta
capacidad como poder o potestad esta en el marco operativo, jurisdiccion, del
mismo término. El término “poder” alude a un fendmeno politico; decir
potestad es méas bien un acto administrativo. En el campo interno de estos
conceptos lo que se quiere definir es la jurisdiccion que tienen. Evidentemente
el poder es mas un fenomeno politico que juridico, puesto que poder es
ejercicio y no una justificacién; y si hablamos de poder tributario este tiene
una justificacion juridica. Poder es un término politico, pero cuando se habla
de 6rgano es un término administrativo. Lo importante es que mediante este
poder o potestad tributaria se sabe quién tiene la capacidad para crear,

modificar y extinguir tributos.

2.- TIPOS DE POTESTAD TRIBUTARIA

Segun el ingenioso Dr. Francisco Ruiz de Castilla Ponce de Ledn, la potestad
tributaria se divide en dos tipos: 1) Potestad tributaria originaria, y 2) Potestad
tributaria derivada. Lo que las define y diferencia es el origen y calidad de
esta potestad.

a) POTESTAD TRIBUTARIA ORIGINARIA

La potestad tributaria originaria tiene su fuente y su fuerza en ser una facultad

para crear, modificar y extinguir tributos sin necesidad de trdmite previo o

234



autorizacion — nos dice el Dr. Francisco Ruiz de Castilla. ¢ Y quién tiene este
tipo de poder? ;Quién tiene o debe tener el poder para crear tributos? Pues la
sociedad. Pero como la sociedad es un conjunto de demasiadas personas,
como para que puedan ponerse de acuerdo y dictar qué tributos imponerse y
cuales no; tiene que haber, por cuestiones de racionalidad de tiempo y
capacidad de operatividad, un representante. Este representante es el Estado,
y como el Estado es también un tipo de organizacion social, un ente un tanto
enorme, se necesita algo mas concreto, algo mas manejable, que represente a

toda la sociedad; y en una sociedad moderna este es el Congreso.

Es pues el Congreso legislativo, como 6rgano del Estado, como 6rgano que
representa a la voluntad de toda la sociedad, quien tiene potestad tributaria
originaria, porque no tiene que hacer ningun tramite previo, ni pedir
autorizacion alguna para crear, modificar o extinguir tributos. La explicacion
es que la autorizacién para crear tributos la tiene que dar la sociedad, y el
Congreso, o el Poder Legislativo, hace las veces de la sociedad, de la sociedad

representada.

b) POTESTAD TRIBUTARIA DERIVADA

La potestad tributaria derivada es aquella que necesita de tramite previo o
autorizacion — dice Francisco Ruiz de Castilla—. Por ejemplo, para que el
Poder Ejecutivo pueda crear impuestos necesita previo tramite y autorizacion
del Congreso, que mediante ley le da esta potestad, esta facultad delegada
para crear impuestos. El Poder Ejecutivo tiene, sin embargo, también potestad
tributaria originaria, segin nuestra Constitucion, en los casos de tasas y
aranceles. Lo esencial es que la potestad tributaria originaria no necesita de
tramite previo o autorizacién; mientras que la potestad tributaria derivada si

necesita este tramite previo o autorizacion.
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Ahora bien, la Constitucion ha dispuesto que esta potestad o poder Tributario,
para crear, modificar, extinguir o eximir de los tributos la tiene el Gobierno,
y éste puede subdividirse en tres estadios: el Gobierno Central (Poder
Ejecutivo, Legislativo), los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales
(municipalidades provinciales o distritales). EI Gobierno es la Direccion o
administracion del Estado” — escribe Cabanellas. Se diferencia del propio
Estado, aunque esta dentro de él y fuera de él. El Gobierno es “la organizacion
especifica del poder constituido en y por el Estado y al servicio del Estado.”#°
“El Gobierno es administracion y gestion del poder. Orden, régimen o sistema
para regir la nacion o alguna de sus provincias, regionales 0 municipios.” —

dice Cabanellas.

¢Coémo estan compuestos estos gobiernos? EI Gobierno Central esta
constituido por el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo —en materia
tributaria— que tienen potestad de crear, modificar o extinguir tributos. El
Poder Legislativo, como érgano representativo de la nacion, de la sociedad,
tiene la capacidad de crear, modificar y extinguir tributos. EI Poder Ejecutivo
también tiene esta potestad, pero por delegacion del Poder Legislativo; salvo
en casos de aranceles y tasas en los cuales el Poder Ejecutivo también tiene
potestad tributaria sin necesidad de delegacion. La intervencion del Gobierno

Central puede delimitarse por la necesidad de tributos de caracter nacional.

La potestad tributaria tiene que ser eminentemente concordante con la
determinacién politica, con el régimen politico, es decir: democrético, que
descentraliza el poder y lo traslada a la sociedad entera. La democracia
implica que dentro de la sociedad, en la convivencia humana, hay conflictos,

pero estos no tienen que ser negados, sino reconocidos y tratados o regulados

149 Segun fue entendido por Adolfo Posada, escribe Humberto Henriquez Franco. / Henriquez Franco, Humberto.
Derecho Constitucional. Editora FECAT. Pp. 267.
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para su solucién. Esta regulacion (Derecho) permite el mantenimiento y

estabilizacion de la unidad politica dentro de un Estado.t*

La distribucion de la potestad tributaria esta en base a la funcion que cumple
cada jurisdiccion de Gobierno (Gobierno Central, Regional, Local) es decir,
se tienen que determinar y fijar el papel y los fines de cada gobierno y de su
jurisdiccion legislativa (por qué y para qué se crean tributos dentro de un
determinado territorio politico juridico), para evitarse, por ejemplo, cualquier
conflicto o problema de doble o triple imposicién. Tienen que haber, por lo
tanto, dos tipos de funciones o de jurisdiccion legislativa en materia tributaria:
la de responder al orden nacional, a los servicios de caracter nacional; y las
que responden al margen jurisdiccional, (responsabilidad y finalidad, para
consigo mismo, para con su jurisdiccion). Ademas, “El papel objetivo general
de esta division (Gobierno Central, Regional, Local) es el mejor desarrollo y
representacion del pais. Por eso es importante determinar el papel que
cumplen los mismos en el desarrollo del pais, a partir del desarrollo de los

distritos y de las provincias.” — escribe Luis Hernandez Berenguel.

El Gobierno nacional ejerce potestad tributaria a través del Congreso. El
Poder Ejecutivo tiene potestad tributaria en la creacion de Tasas y Aranceles,
por razones de agilidad del movimiento econdmico del pais — explica
Hernandez Berenguer—, y para lograr el orden interno. “Los Aranceles, por
ejemplo, son tributos sobre los cuales las exigencias de la vida moderna
requiere decisiones inmediatas”, porque el Gobierno Central ha de vérselas
con el orden externo, como el comercio exterior, internacional, y ello implica
rapidez, e inmediatez, que en este caso el Congreso — como facultado para
hacer las leyes, no puede cumplir con la velocidad necesaria y conveniente a

las relaciones internacionales.

150 Henriquez Franco, Humberto. Derecho constitocional. Editora FECAT. Pp. 19.
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El Gobierno Central es una division del Estado en su contenido organico, es
“el conjunto de organismos que lo configuran y que ejercen sus
funciones”.’!. Rubio define al “Gobierno Central como érganos politicos y

administrativos de nivel nacional.>?

El Gobierno Central responde a un principio de organizacion politica del

3

Estado, que es el sentido “unitario” de la misma sociedad. El Gobierno
Central es un tipo de organizacién politica del Estado de caracter unitario, o
que comprende y tiene caracter unitario, general. Y es un tipo de organizacion
politica porque distribuye la administracion de las facultades y finalidades del

Estado.

El Gobierno Regional trae consigo resolver cual es el ambito de aplicacion
del mismo, de su poder politico—juridico. Las Regiones son unidades
geoecondmicas, es decir es la combinacion de un determinado espacio,
territorio y su posibilidad de desarrollo, y de la riqueza que puede generar. Se
trata de 4reas “integradas historica, econdmica, administrativa y

culturalmente”.

IV.- PRINCIPIOS DEL DERECHO TRIBUTARIO

Existen, frente a la potestad tributaria, como un control, ciertos limites que
son conocidos como principios de la tributacion. Los principios son ideas
sintéticas, sintesis geniales que sirven a manera de matrices generales de todo
cosmos o dimension del conocimiento. En Derecho son conceptos fuerza,
conceptos 0 proposiciones que explican, dan cuenta, y delimitan un

determinado saber o conocimiento. Son “conceptos o proposiciones que

151 Rubio Correa. Marcial. El sistema Juridico. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Pp.
43
152 Rubio Correa. Marcial. El sistema Juridico. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Per. Pp.
44
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inspiran e informan la creacion, modificacion y extincion de las normas
juridicas”. En el Derecho tributario estos existen por ser limites a la potestad
tributaria, existen como control del poder del Estado para crear, modificar y
extinguir tributos. Asi, la determinacion del contenido de los principios
tributarios tiene un ambito especifico: la potestad tributaria del Estado. Por
consecuencia mediante estos principios se subordina al propio Estado a la
voluntad general de la sociedad, protegiendo a la sociedad de cualquier

arbitrariedad del uso del poder Estatal en el ejercicio de su potestad tributaria.

Por eso los principios tributarios “son el limite del Poder Tributario del
Estado, a fin que no se vulnere los derechos fundamentales de la persona, ni
se colisione con otros sectores y potestades con las cuales se debe coexistir.”
Estos derechos fundamentales estan preferentemente en, por ejemplo, el
derecho a la propiedad privada y a la riqueza; porque los tributos son una

afectacion a la riqueza de las personas.

Segun la doctrina existen los siguientes principios tributarios: Legalidad,
Justicia, Uniformidad, Respeto de los Derechos Fundamentales, Publicidad,
Obligatoriedad, Certeza, Economia en la recaudacion, Igualdad, No
confiscatoriedad, Capacidad contributiva, Redistribucién o Proporcionalidad,
Estabilidad econdmica, Eficacia en la asignacion de recursos. De los cuales

desarrollaremos los mas resaltantes.

1.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En latin este principio es expresado bajo la siguiente frase: “Nullum tributum
sine lege”, que significa: “no hay tributo sin ley”. Este principio se explica
como un sistema de subordinacién a un poder superior o extraordinario, que
en el derecho moderno no puede ser la voluntad del gobernante, sino la
voluntad de aquello que representa el gobernante, la misma sociedad

representada. Recordemos que es esta representacion lo que le da legitimidad
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al ejercicio del poder del Estado, y por lo mismo a la potestad tributaria del
Estado. Asi el principio de Legalidad, o de Reserva de la Ley, delimita el
campo Yy legitimidad del obrar del Estado para imponer tributos. De esta
forma no cualquier 6rgano puede imponer tributos, sino solo aquellos que
pueden o tienen la potestad para ello, y sélo la tienen si estan autorizados por
ley, que resulta decir, “estan autorizados por la sociedad”, puesto que la ley
es la voluntad y/o autorizacion de la sociedad; eso es lo que cautela este
principio. En un Estado moderno la ley no es la boca del soberano, sino la
boca de la sociedad. Este principio es un medio de garantizar cierta
estabilidad y respeto por los derechos de toda la sociedad, fundados en el

pacto social, y se expresa a través de la ley.

Toda Ley, entonces, tiene en la forma, en su forma de creacion, un sistema de
seguridad. No se acaba en ser representacion o boca de la sociedad — como
dijimos—, sino en constituirse en un medio de seguridad, un principio de
certeza y predictibilidad de todo fendmeno juridico. Asi que al lado de la
delimitacion de los 6rganos que tienen la facultad para crear, modificar o
extinguir tributos, esta el contenido interno que en si lleva la ley. Y, ¢cuél es
ese contenido interno? Que todo esté conforme a cierta razonabilidad, a cierto
método que suponga un determinado orden social, que responda a una
concepcion juridica, a un ordenamiento juridico determinado temporal y
espacialmente. La legalidad es la representacion del sentimiento cosmico,
interno, de un tipo de vision social, de cierto paradigma social de vida. La
legalidad responde a un orden politico social e histérico. Lo juridico en el
principio de legalidad, es aquello que enlaza diversas dimensiones: politica,
sociedad, historia y juridicidad; pero las enlaza a través del derecho positivo;
de algo que puede crear certeza, seguridad, y capacidad de verificacion,
prueba, revision, etc. Por eso este principio se propone como método de
discriminacién a priori de actos incorrectos de creacién de tributos. Es un

acto previo. Es un conveniente sistema y mecanismo de proteccién contra el
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poder tributario del Estado. Es un acto que convierte los hechos en objetos de
derecho.

En un concepto técnico Rubio Correa escribe, “La reserva de la ley, que
quiere decir que sélo las normas con rango de ley pueden crear, modificar,
suprimir o exonerar tributos. Nadie puede arrogarse esa funcion”>® ;Y por
qué solo las normas con rango de ley? Pues porgque son estas normas con
rango de ley una atribucion o facultad legislativa. Sélo pueden ser normas con
rango de ley aquellas que derivan de 6rganos que tienen potestad legislativa,
de potestad para crear normas. Y, ¢quiénes tienen potestad legislativa? Pues
solo la sociedad representada. Asi, crean leyes aquellas instituciones que
representan a la sociedad como, por ejemplo, el Gobierno Central, el
Gobierno Regional, y el Gobierno Local, que tienen por tal motivo potestad
tributaria, y solo porque se constituyen como entes que representan a la
sociedad. La potestad tributaria por eso la tienen quienes tienen facultad
legislativa. No depende del 6rgano que las crea, sino de la facultad que tiene

este drgano, facultad legislativa para crear tributos.

Luis Herndndez Berenguel escribe que el principio de legalidad “Actia como
un limite formal al ejercicio del poder tributario. La sujecion a dicho principio
supone que el poder tributario sea ejercido por quien la posee”, y no por
cualquiera. Es la forma la que determina la jurisdiccion, y/o competencia para

crear tributos, y es esta creada por ley.

Este principio es un método de razonabilidad, de tal manera que si mediante
ley se da poder de crear tributos, etc, pues también mediante ley se tiene que
ponerle limites a este poder, facultad o potestad. De tal forma que se le opone

a esta facultad tributaria una fuerza igual o superior que es la propia ley.

153 Rubio Correa. Marcial. Para conocer la Constitucién de 1993. Editorial DESCO. Pp 98.
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2.— PRINCIPIO DE JUSTICIA

Este principio parece basarse en un razonamiento de orden social, colectivo.
Si la Sociedad es el Estado, entonces, esta sociedad tiene que realizar ciertos
hechos que lleven a la realizacion de la proteccion y preservacion del Estado
y por lo tanto de la misma colectividad. Por eso se dice que “Todas las
personas e integrantes de la colectividad de todo Estado, tienen el deber y la
obligacion de contribuir al sostenimiento del Estado, mediante la tributacion,
asumiendo la obligacién de contribuir por medio del tributo, en virtud a sus
capacidades respectivas, y en proporcion a los ingresos que obtienen, esta

carga tributaria debe ser en forma equitativa.”

Este principio asegura la vida del Estado, pero no parece asegurar la vida del
individuo. Pagar tributos a costa de nuestra propia vida no es algo que esta
dentro de lo conveniente para la sociedad. Resulta que si tenemos la
obligacion de dar tributos, el Estado tiene la obligacion de distribuir en forma
correcta los tributos aportados por nosotros. Eso deberia suponer que en
cuanto el Estado deja de hacer eso —uso adecuado y correcto de los tributos,
para los fines que fueron generados— entonces el ciudadano se veria liberado
de la tributacion. Un acto de justicia.

La justicia ha sido un fundamento un poco oscuro, dificil de aprehender, de
manejar, por eso primero habria que determinar qué es lo que constituye algo
justo, y justo en referencia a qué. En el Derecho lo justo, desde Ulpiano, es la
voluntad constante y permanente de darle a cada cual lo suyo. Pero ;qué es
de cada quién?, ;como se puede establecer esto? La constante ha sido
determinar lo justo en referencia al derecho positivo. En Derecho Tributario
se trata de ser justo en la distribucion de la carga tributaria en la sociedad, de
acuerdo a la capacidad tributaria, para tributar, de cada persona. La justicia
en Derecho Tributario es vista desde la optica de la distribucion o justicia

distributiva. Todos deben tributar, pero no de cualquier manera, sino de
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acuerdo a ciertas condiciones, a sus condiciones contributivas, y de acuerdo
a su capacidad de generar, poseer, tener riqueza, patrimonio, etc. Esto
establece una relacion entre el Estado y las personas; esta relacién es un deber,
un acto imprescindible, que tiene caracter sistémico (del incumplimiento de
este deber se sucederian consecuencias sociales de real peligro para el
ordenamiento social). Es una imputacion de caracter social, definido
individualmente. Asi, si todos conforman el Estado, si todos somos el Estado,
todos tenemos el deber de procurar el sostenimiento del orden social que

provoca como funcion el Estado.

Por ultimo, hablar del principio de justicia implica que “la carga tributaria
debe ser distribuida en forma equitativa”. Para ello se han creado divisiones
de los tributos, que regulan o intentan regular este tipo de equilibrio
pretendido. La clasificacion es la siguiente: impuestos, contribuciones y tasas;
tributos que en si ya estan determinando, de alguna forma, la capacidad
contributiva de la persona.

3.- PRINCIPIO DE UNFORMIDAD

El principio de uniformidad pretende darle un mismo tipo de solucion a tipos
semejantes de problemas. Por lo mismo puede poner en evidencia otro
fenomeno, el de la igualdad. La igualdad juridica implica desigualdad
contributiva, en materia tributaria, por eso se escribe que “La Ley establece
que en materia tributaria en lo atinente al pago de los impuestos, todos somos
y tenemos las mismas obligaciones. La igualdad juridica implica la
desigualdad contributiva, a mayor capacidad contributiva la aportacion
tributaria es mayor.”. Este planteamiento es sumamente trascendente, porque
explica y distingue lo que es realmente la igualdad. Y lo explica como
concepto, y no como dogma. Deja sustentado que no puede haber

uniformidad si se olvidan los principios primeros de toda relacion juridica,
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que es establecer cierto método de organizacion social, de resolucién y

administracion de los fendmenos sociales con caracter de exigibles.

La igualdad juridica significa que todos somos iguales, solo por ficcion, sélo
como método para poder armar un esquema de organizacion social; no
significa que todos somos iguales, sino que todos necesitamos, por igual,
ciertas cosas. Necesitamos, por ejemplo, ciertos servicios, derechos, etc. VY,
aun siendo realmente desiguales, hay algunas iguales necesidades. Por lo
tanto, mas que igualdad de personas hay igualdad en las “necesidades

prioritarias” de estas personas, por lo que se llaman “necesidades colectivas”.

Lo que el principio de uniformidad pretende — en el Derecho Tributario—
es “determinar por intermedio de la igualdad juridica cierta uniformidad en el
pago, en el tributo, eso significaria desigualdad contributiva justa, es decir: a
mayor capacidad contributiva la aportacion tributaria es mayor”. En términos
sencillos: si yo gano mas debo pagar mayores impuestos, 0 porcentajes
mayores de un mismo impuesto general; por ejemplo, el impuesto a las rentas;
si se pasa de un estandar determinado de rentas, entonces se tendra que pagar
al Estado en proporcion directa a esa renta. Eso significa uniformidad de los

actos tributarios.

4.- PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

En Derecho la publicidad nos recuerda a Pomponio, en la Roma de antafio,
cuando se grababa en piedra las leyes de la comunidad. Las leyes eran puestas
en el centro de la plaza para que puedan ser leidas y cumplidas. El efecto
deseado no era el de responder a un principio de concordancia con la voluntad
de la sociedad y de respetar el derecho de esta sociedad —como en el Derecho
Moderno—, sino el de obediencia al soberano. La publicidad de las leyes, en
la época romana, era un medio de subordinacién y no un medio de control del

poder de los soberanos, como hoy.
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La publicidad es actualmente un medio de control de la potestad tributaria del
Estado, por medio del cual la sociedad entera tiene la posibilidad de saber, de
antemano, a qué atenerse y cémo actuar en determinados casos. Pero en el
Derecho tributario la publicidad, ese deber del Estado de anunciar, hacer de
publico conocimiento las normas emitidas, no es tan clara, por la infinidad de
normatividad existente, y por las muy variadas modificaciones que se hacen.
En el Derecho Tributario las normas parecen cambiar con reiterada frecuencia
y la publicidad se muestra, por ello, como un principio urgente, pero a la vez
muy dificil de apuntalar; por que la publicidad de las normas no significa sélo
que estas normas salgan publicadas en el Diario Oficial el Peruano, por
ejemplo, sino que puedan ser usadas como “medios de defensa y de actividad
juridica”. Si las normas varian con demasiada frecuencia y en periodos muy
cortos, es imposible que pueda haber cierta seguridad de usarlas como medios
de defensa, e incluso como medios de trabajo. La multiplicidad de normas

emitidas complica el asunto.

Cuando un texto normativo a pesar de haber sido publicada, no surte efectos
en el uso y funcion que cumple esta norma publicada, entonces estamos frente
a un problema de publicidad normativa. Ya dijimos que la publicidad no
significa que esté publicada, sino mas bien se define por sus efectos; es decir,
por las garantias que logra esta publicacion. Por ejemplo, “cuando se publica
edictos de los remates en el periddico de mayor circulacion, el objetivo es
cautelar los derechos de cualquier tercero que pudiera tener derecho sobre los
bienes materia del remate. No es s6lo que se de a conocer, sino que esté el

conocimiento de la posibilidad de ejercitar un derecho”

En el derecho tributario el principio de publicidad tiene real importancia por
la modalidad en que se organizan y norman las relaciones tributarias, puesto
que este tipo de normatividad — en el Peru— generalmente no son

propiamente normas juridicas, pero cumplen la misma funcion. Asi “ ...en el
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Estado contemporaneo la Administracion Publica (dentro de la cual se halla
la Tributaria), funciona con determinados criterios de uniformizacion, que
normalmente estan contenidos en circulares y Ordenes internas que no
constituyen normas juridicas formales pero que actiian como tales.”*** Y estas
circulares y ordenes internas regulan fendmenos de orden general para todos
los que realicen una determinada hipdtesis de incidencia. Estas circulares u
Ordenes internas de la administracion de materia tributaria, tratan de la
determinaciéon del contribuyente, de la afectacion a la riqueza de los
contribuyentes, por eso “...la publicidad como requisito de la tributacion en
su conjunto, exige que no haya secretos frente al contribuyente, y que toda
disposicion que afecte a esta materia (tenga o no la formalidad de norma
juridica), sea publicamente conocida.”*® No puede haber secretos por que
afectaria a un derecho fundamental de la persona, el derecho a la propiedad
privada, de donde se desprenden los demas derechos. La publicidad cumple
la funcion de ser un mecanismo de garantia de los derechos; y s6lo mediante
él se hace legitima una norma. Una norma de no ser publica, no puede ser ain

norma juridica, menos legitima, resultando no tener validez.

5.- PRINCIPIO DE OBLIGATORIEDAD

En Derecho tributario no se trata de un acto voluntario, sino de una
imposicion. En la norma tributaria existe la determinacién de una obligacién
(el deber es general para con la sociedad), que consiste en el acto del individuo
de hacer entrega de parte de su patrimonio al Estado. La obligacion comporta
el establecimiento y sujecion a realizar un acto también determinado, la
tributacién. Obligacién es nexo, vinculo, lazo que fuerza la voluntad

individual.

154 13 Rubio co Marcial. Banales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica. Mesa Redonda Editores SA. Pp.
549,
155 Rubio Carca, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica. Mesa Redonda Editores SA. Pp.
549,
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Las disposiciones del Derecho Tributario son obligatorias no porque exista
una relacion entre dos sujetos que responden a la coincidencia de voluntades,
sino por imposicién y preeminencia de una de las voluntades: la voluntad del
Estado, es decir, la voluntad colectiva que se impone sobre la voluntad

individual.

José Osvaldo Casas parafrasea a Juan Bautista Alberti, quien escribe
hablando del Tesoro Publico: “En la formacion del Tesoro puede ser
saqueado el pais, desconocida la propiedad privada y hoyada la seguridad
personal; en la eleccion y cantidad de los gastos puede ser dilapidada la
riqueza publica, embrutecido, oprimido, degradado el pais”; concluyendo en
lo estrictamente tributario: “No hay garantia de la Constitucion, no hay uno
de sus propositos de progreso que no puedan ser atacados por la contribucion

exorbitante, desproporcionada o el impuesto mal colocado o mal recaudado.”

6.- PRINCIPIO DE CERTEZA

Tiene su base en la posibilidad de proyectarse en el futuro. Pedro Flores Polo,
sin embargo, afirma que este principio viene de Adam Smith, “La certeza en
la norma tributaria es un principio muy antiguo preconizado por Adam Smith
en 1767, al exponer las clasicas maximas sobre la tributacion.”**®. Como

sabemos Smith es conocido por su libro “La riqueza de las naciones”.

Flores Polo enfatiza que: “Establecer el impuesto con certeza es obligar al
legislador a que produzca leyes claras en su enunciado, claras al sefialar el
objeto de la imposicion, el sujeto pasivo, el hecho imponible, el nacimiento

de la obligacion tributaria, 1a tasa, etc.”*®” Por eso es imprescindible que “...no

158 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tributario. Ediciones Justo Valenzuela V. E.L.R.L. Pp. 166.
157 |bidem Pp. 166.
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basta a la ley crear el tributo, sino establecer todos sus elementos

esenciales.”'®® Solo asi podra haber certeza.

7.- PRINCIPIO DE ECONOMIA EN LA RECAUDACION

Rubio y Bernales dicen que los constituyentes se referian a reducir la
tributacion a su finalidad de financiamiento®®. El Derecho tributario regula
pues los actos tributarios en referencia directa a la finalidad de
financiamiento. Sin embargo, parece mas bien que el principio presente se
amplia por ser un control al exceso de determinacion de tributos por parte del
Estado. El Estado no puede imponer a diestra y siniestra cualquier tributo,
basado en su potestad tributaria, sino que tiene que limitar este poder
tributario a sus funciones especificas, es decir a la finalidad de la propia
tributacion fiscal: la de financiamiento. Este deberia ser el limite, el
financiamiento del Estado para los gastos propios de su funcion y existencia.
Ir mé&s alla de estos gastos seria incurrir en lo arbitrario, puesto que el Estado
no puede afectar a la riqueza del patrimonio méas que en la proporcion de su
necesidad de financiamiento para su existencia y cumplimiento de sus fines

especificos.

8.- PRINCIPIO DE IGUALDAD

La igualdad es un valor juridico, que Regis Debray resume en la siguiente
frase: “sin discriminacion a priori”. Este concepto no alude a la igualdad de
los sujetos, no dice que los seres humanos son iguales, sino que deben ser
tratados “sin discriminacion a priori” por su desigualdad racial, sexual, social,
etc. El concepto de igualdad se afianzo6 en la modernidad, con la Revolucion

Francesa y alocucion a la Libertad, Igualdad y Fraternidad. Consistia, pues,

158 Rubio conca, Marcial. Bemales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica . Mesa Redonda Editores SA. Pp.
549.
159 |bidem Pp. 550.
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en una estrategia contra la discriminacion del régimen anterior, de la
Monarquia; y contra los privilegios que, segun Friedrich Hayek, tenian los
conservadores del régimen anterior a la independencia. La igualdad, para
Hayek, habria significado, entonces, sin privilegios a priori por la condicion

racial, social, sexual, etc.

Dentro del Derecho Tributario Luis Hernandez Berenguel afirma que existen
tres aspectos fundamentales en este principio: a) Imposibilidad de otorgar
privilegios personales en materia tributaria: inexistencia de privilegios. Nadie
puede pagar menos tributos por cuestiones raciales, sociales, sexuales, sino
en relacion directa con su condicion econdmica. Aqui la igualdad esta en
determinar la condicion econémica y eludir o negar cualquier diferencia
politica; b) Generalidad y/o universalidad de los tributos. Por tal la norma
tributaria debe aplicarse a todos los que realizan el hecho generador de la
obligacidon. Otra vez la razén de la imputacion tributaria es en la generacion
de la riqueza, en las rentas 0 en actos que tienen que ver con un factor
econdmico; ¢) Uniformidad. La uniformidad supone que la norma tributaria
debe estructurarse de forma tal que se grave segun las distintas capacidades
contributivas, lo que a su vez admite la posibilidad de aplicar el gravamen
dividiendo a los contribuyentes en grupos o categorias segun las distintas

capacidades contributivas que posean y que se vean alcanzadas por el tributo.

La relacién establecida debe ser entre capacidad contributiva y tributo. Para
Marcial Rubio Correa este principio de la igualdad se define como: “la
aplicacion de los impuestos sin privilegios, a todos aquellos que deben

pagarlos, segin se establezca en la ley”. 1%

160 Rubio Correa, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Editorial DEScO. Pp. 98.
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9.- PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD

Este limite a la potestad tributaria del Estado consiste en garantizar que éste
ultimo no tenga la posibilidad de atentar contra el derecho de propiedad. Se
refiere este principio a que, por la via tributaria, el Estado no puede violar la
garantia de inviolabilidad de la propiedad establecida en la norma
pertinente®®. Porque si se viola esta propiedad se estaria confiscando, que es
una figura especial; por eso Marcial Rubio escribe: “No confiscatoriedad, que
significa que el Impuesto pagado sobre un bien no puede equivaler a todo el
precio del bien, a una parte apreciable de su valor. Técnicamente hablando,
confiscar es quitar la propiedad de un bien sin pagar un precio a cambio. Aqui,

obviamente, se utiliza el término en sentido analdgico, no estricto.” 62

No puede atentarse contra la posibilidad de vida del contribuyente, porque la
propiedad es riqueza, pero esta riqueza tiene su referente en las posibilidades,
0 potenciamiento de la vida del ser humano. Cuando se tutela el patrimonio
se tutela también la transferencia de esta, el valor del mismo. Algo es
patrimonio, 0 riqueza, si tiene una carga de valor, si vale, si puede ser
utilizado como instrumento de cambio. Y este instrumento, este valor,
posibilita la vida del ser humano. El patrimonio estd, pues, en conexion
directa con la vida del ser humano, y de su superacién. La riqueza no es s6lo
un lujo, sino una determinacion de las posibilidades de vida. Determina
incluso el desarrollo y tipo de vida del ser humano. La no confiscatoriedad,
por ello, no resguarda simplemente al patrimonio, sino a la vida, a la
posibilidad de vida. Por consiguiente no es estrictamente el patrimonio lo
fundamental, porque este es s6lo un instrumento de la posibilidad de vida del
ser humano. No es el principio de no confiscatoriedad, una garantia al

patrimonio, o riqueza, sino a la posibilidad de vida.

167 Roblo Correa, Marcial. Bernates, Enrique. Constitucion y Sociedad Po/Inca. Mesa Redonda Editores SA. Pp.
550.
162 Rubio Correa, Marcial. Para conocerla Constitucion de 1993. Editorial DESCO. Pp. 98.

250



Luis Hernandez Berenguel explica que “la confiscatoriedad desde el punto de
vista cuantitativo no es propiamente un principio de la tributacion, sino mas
bien una consecuencia de la inobservancia del principio de capacidad
contributiva.” Este principio puede definirse como una garantia contra el
atentado a las posibilidades econémicas del contribuyente. Es decir, cuando
el tributo excede a las posibilidades econémicas del contribuyente se produce

un fendmeno confiscatorio -aclara Luis Hernandez Berenguel.

10.- PRINCIPIO DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

Este principio redefine al ser humano como un sujeto econémico, lo define
por sus condiciones econdémicas Yy no sociales o culturales. No importa asi la
calidad intelectual, etc., sino la capacidad de generar rentas. EI ser humano es
medido por su potencia econémica, por ser generador de riqueza, y esta es
medida por su actividad, por sus rentas, etc. Esta medida sirve para lograr
cierta conexion con la imposicién tributaria. Por medio de la misma capacidad
contributiva el sujeto de derecho, o persona — natural o juridica— es
afectado en relacion directa con su condicién economica, y con las
caracteristicas y elementos adheridos a este sujeto como generador de
riqueza. Principio gque se asocia con la desigualdad contributiva de la que
habiamos tratado al referimos al principio tributario de igualdad. Asi, “La
capacidad tributaria o contributiva, (...) puede definirse, siguiendo a Jarach,
como “la potencialidad de contribuir a los gastos publicos que el legislador
atribuye al sujeto particular. Para nosotros es: la aptitud para pagar tributos,

que reposa en el patrimonio o riqueza propia del contribuyente”.63

163 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tributario peruano. Ediciones Justo Valenzuela y. E.LR.L. Pp. 309.
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11.- PRINCIPIO DE DEFENSA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

Los derechos fundamentales de la persona tienen un reconocimiento
internacional, y se disponen como dogmas o derechos universales que deben
ser tutelados siempre por el Derecho. Hablar de Derechos Fundamentales es
referirse a fundamentos: «fuerzas irresistibles y ultimas» -segin Bobbio—,
gue actian como dogmas. Los derechos fundamentales son dogmas; asi, la
igualdad, la libertad, son derechos fundamentales porque no esta en debate su
validez. Lo que puede estar en duda es el margen de estos derechos, pero no
los derechos. Este principio alude, pues, a la proteccién o tutela de los
Derechos Fundamentales, frente a los tributos, o a la potestad tributaria del
Estado, que por tal motivo, no puede agredir estos derechos fundamentales de

la persona.

V.- FUENTES DEL DERECHO TRIBUTARIO

Segun nuestra legislacion son fuentes del Derecho Tributario: a) Las
disposiciones constitucionales; b) Los tratados internacionales aprobados por
el Congreso y ratificados por el Presidente de la Republica; c¢) Las leyes
tributarias y las normas de rango equivalente; d) Las leyes organicas o
especiales que norman la creacién de tributos regionales o municipales; €)
Los decretos supremos y las normas reglamentarias; f) La jurisprudencia; Q)
Las resoluciones de caracter general emitidas por la Administracion

Tributaria; y, h) La doctrina juridica.
VI.- TRIBUTOS:
El tributo es una imputacion legal, mediante la cual se transforma ciertos

hechos en deudas o créditos del Estado, que la persona —natural o juridica—

tiene el deber de cancelar.
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En un concepto técnico Guillermo Cabanellas, en su diccionario juridico,
escribe que el “Tributo es un impuesto, contribucién u otra obligacion
fiscal”.®* Concepto que nos deja en otro problema a resolver, saber qué es
un impuesto, qué una contribucién u otra obligacion fiscal. Por lo pronto
tenemos que encontrar aquello que los hace comunes, que los une, antes que
sus diferencias, que son, como veremos, sélo de procedimiento. ;Cuél pues

seria este factor comun?

Sabemos que los tributos son medios o instrumentos creados por el Estado
para lograr una funcion principal: la recaudacion. Pues bien, ese podria ser un
elemento en comdn. Todos estos instrumentos fiscales son pues
recaudatorios. Pero esta recaudacion, por si sola, no tiene efectos o relevancia
juridica. No es pues solo la recaudacion, sino la recaudacion que tiene carga
y fuerza obligatoria. La recaudacion tiene carga coactiva, y por lo tanto es

obligatorio su cumplimiento.

Ya tenemos dos elementos: Se trata de “recaudaciones” que “tienen carga
coactiva”. Sin embargo el primer elemento, que sea una recaudacion, enuncia
solo al acto que lo define, pero no define al acto como actividad juridica
exclusiva del Estado. La recaudacién no puede crearse, luego, por cualquier
persona sino por el Estado, ya sea en forma directa o por representacion, pero
siempre a cargo, o a titularidad del Estado. Tenemos, en consecuencia, otro
elemento: que esta recaudacion tenga como “titular al Estado”. El cuarto
elemento se desprende necesariamente de los anteriores: “el sujeto” a quien
se le va a exigir entregue parte de su patrimonio al titular del Estado. Y aqui
un fendmeno relevante: se trata de la afectacion del patrimonio de la persona

—natural o juridica—. Es esta afectacion lo que diferencia al resto de actos

164 Guillermo cab describe al Tributo como un “Impuesto, contribucion u otra obligacién fiscal. / Gravamen, carga.
| Servidumbre. / Obligacion... jEn decir popular, mujer de mancebia, prostituta.”.
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normativos de los actos normativos tributarios. Ademas los motivos de esta

afectacion al patrimonio determinaran el tipo de tributo.

Como vemos, los tributos significan la afectacion al patrimonio —o
riqgueza— del sujeto pasivo, por parte del sujeto activo —Estado—, y esta
afectacion se da por medio de la recaudacién. La recaudacion, es el acto que
vincula, de hecho, al Estado (sujeto activo) con la persona —natural o juridica
(sujeto pasivo); pero este acto de vinculacion real es s6lo derecho, es s6lo
valido, si esta contenida en una ley expresa; con lo que se pretende darle las
garantias adheridas a toda ley: la de ser un medio que ha sufrido, para su
existencia, de ciertos requisitos que lo hagan valido como tal, como ley; como
por ejemplo, la necesidad publica, la seguridad juridica, el bien comun, el
interés publico, la justicia, es decir, que no haya sido dado arbitrariamente,

etc., sino como exigencia ineludible de organizacion social.

Otro factor de los tributos es el de ratificacion de la soberania del Estado,
poder sobre una determinada sociedad, dentro de ciertos limites territoriales.
Esta soberania produce un acto de subordinacion de la persona (sujeto pasivo)
al Estado. Como dijimos, es una relacion politica mas que juridica, porque se
trata de una relacion de poder (de afectar y ser afectado) que legitima el
derecho porque lo instaura como institucion; le da validez y efectividad, por

su estructura organica.

1.- EL TRIBUTO COMO COSTO SOCIAL

El fundamento del porqué tributamos resulta de un fendmeno social, que tiene
caracter economico, y se resuelve en ultima instancia como juridico. Este
fendmeno, pagar tributos, se produce por el hecho de que nosotros, como
individuos integrados dentro de la sociedad, generamos un costo. Nuestra
vida, nuestra vida en sociedad, genera un costo a esa sociedad. Eso indica que

el simple hecho de vivir es ya costoso, costoso al resto. Gandhi explicaba esto
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en mas o menos estas palabras: “Quien no trabaja esta robando a la sociedad”,
porque la existencia en comunidad requiere organizacion y ésta toda una
magquinaria que lo provoque; por eso hemos sido agrupados dentro de un ente
artificial llamado Estado, ente que cobra fuerza material y deja de ser ficcion
cuando aplica su fuerza coactiva, cuando ejerce la potestad de cobramos por
nuestra pertenencia a esa sociedad llamada Estado. A este cobro,
transformado en pago, se le denomina tributo. Fenémeno econdémico
(traslacion de la riqueza de la persona — natural o juridica— al Estado) y

juridico (porque implica subordinacion al Estado).

El Derecho Tributario en la modernidad aparece como la imposicion de una
condicion para la existencia del tributo: que el tributo no sea ya una decisién
arbitraria del monarca, del sefior feudal, o rey, etc., sino un acto generado en
el pacto social, que incluye como fundamento esencial el interés social, el
interés comun, el interés publico. S6lo puede haber tributos si existe un interés
social que lo justifique. Y este interés social genera un costo. Asi el primer
costo que existe es el de organizarnos, el de establecer los margenes de
nuestro movimiento dentro de la sociedad, porque este (nuestro hacer o no
hacer social) tiene efectos sociales que requieren también de cierta
organizacion, para que no altere la vida en comun. Son, pues, los costos que
produce vivir en sociedad lo que le da legitimidad al Estado para convertirse
en recaudador; y es la necesidad de regular estas relaciones nacidas de este
fendmeno de recaudacién lo que produce al Derecho Tributario. Si bien el
hecho generador de la tributacion esta justificado en los costos sociales, el
Derecho Tributario es mas bien regulacion de los hechos producto de esta

accion recaudadora.

2- EL TRIBUTO COMO METODO DE SUBORDINACION AL
ORDENAMIENTO JURIDICO

255



El concepto economico del tributo consiste en la recaudacion de riqueza (el
tributo seria asi la entrega de dinero al Estado). No obstante — como
dijimos— el tributo se convierte en juridico cuando el objetivo del mismo no
estd ya en recaudar riqueza, sino en reafirmar el poderio y soberania del
Estado. Por eso, en el Derecho Moderno el tributo no es ya el dinero, sino un
método de subordinacion, una medida del grado de subordinacién de los
ciudadanos al orden juridico, y digo al orden juridico y no al Estado porque
se trata de subordinacion a una entidad social y juridica; a una entidad que
existe por el bien de todos, para posibilitar la existencia de todos. Eso significa
que la tributacion se encuentra subordinada al interés colectivo, al bien
comun, y éste es representado por el ordenamiento juridico, porque el mismo
es creado por un érgano o poder representativo de la voluntad social (EI Poder

Legislativo).

3.- EL TRIBUTO COMO PRECIO DEL COMPROMISO Y DEL
EQUILIBRIO DEL ESTADO

Cualquier concepto técnico del tributo no deja entrever otros elementos o
factores que remodelan los efectos o condiciones del tributo, como por
ejemplo, que este tributo sea el precio del compromiso y equilibrio del Estado.
El Estado se compromete a darnos ciertos servicios, y también organiza su
existencia, dando estabilidad y buscando el equilibrio del mismo Estado. La
tributacion, ademas, permite que la economia del Estado logre cierto
equilibrio social; asi el Estado se propone como un medio de redistribucion

de la riqueza.

La forma de recaudacion de recursos llamada tributacion, que el Estado ha
monopolizado, creado y generado, es s6lo — dicen algunos— para lograr
atender el gasto publico. Es decir, aquellos servicios que el Estado tiene que
prestar porque la propia sociedad no podria hacerlo, o porque si la asume cada

ciudadano el costo seria inmenso, impagable. Asi el Estado realiza ciertos
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servicios que se etiquetan como “gasto publico”, y que se justifican en la

necesidad social; que pretenden lograr el equilibrio de la propia sociedad.

Como el mayor sistema de obtencidn de recursos del Estado es la recaudacion
tributaria, esta se establece como una respuesta a la necesidad de generar
riqueza, es decir que se grava con tributos por la falta de riqueza. En
consecuencia el Derecho Tributario es una respuesta a la falta de riqueza

social.

Por ultimo, podemaos definir al tributo como la creacion de una deuda con el
Estado. Su origen esté en la propia existencia y supervivencia del Estado. Por
lo cual el Estado tiene el poder de “generar una deuda” en la persona que vive
u opera dentro de sus limites (territorio, pueblo y soberania), y a esta deuda o
crédito le llama tributos, creados a su vez por un “vinculo juridico”, llamado
ley. La justificacion tedrica de los tributos estd en la satisfaccion de las
necesidades colectivas y es este fundamento (lo colectivo) lo que le da
legitimidad al poder coactivo del Estado para hacerlas cumplir, para que el
credito se ejecute o cobre. Lo curioso es que el crédito no se genera en una
prestacion sino en un hecho que el Derecho considera materia de imposicion
tributaria (hecho imponible).

Entregar dinero al Estado es en esencia el Tributo; aclaramos que no es el
dinero sino el mandato lo que determina al tributo como una norma juridica.
El Tributo sélo serd norma juridica si existe la posibilidad, en caso de
incumplimiento, de poder ser ejecutado el cobro, a través del poder coactivo
del Estado. En sentido técnico el tributo no es mas que “la entrega de dinero
al Estado, dispuesto por ley”’; una traslacion de la riqueza particular y privada
a la riqueza publica (hacienda publica, tesoro publico). La ley crea pues el
tributo; asi, “De la misma forma que la ley nos atribuye la propiedad de
nuestra casa, de nuestra ropa y de otros bienes (habidos por titulos juridicos

diversos), atribuye al Estado un crédito sobre una parte de nuestra riqueza
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(parte ésta que, a partir de esta atribucion, constituye nuestro débito), como
atribuye al Estado otras cosas ademas de nuestra riqueza: bienes naturales,
poderes, competencias, derechos y el fruto de su propia actividad o

patrimonio.”%®

4.- CONCEPTO DEL TRIBUTO

Pedro Flores Polo parafraseando a Dino Jarach escribe: “ El tributo es una
prestacion pecuniaria coactiva de un sujeto (contribuyente) al Estado u otra

entidad publica que tenga derecho a ingresarlo”.%®

Si interpretamos a Jarach podriamos deducir que el tributo como prestacion
es diferente, por ejemplo, de una donacién. No es un acto desinteresado, sino
al contrario; porque al ser una prestacion hay una invocacion a la
contraprestacion. Sélo hay prestacion cuando existe o debe existir en
correspondencia una contraprestacion. Se trata de un préstamo, o un pago por
un servicio publico. Pero, a diferencia de una prestacion civil, ésta no se da o
constituye como producto de la voluntad de las partes. La persona que hace
la prestacion (contribuyente, sujeto pasivo) no la realiza por propia voluntad;
es mas, si pudiera evitarlo lo haria, pero se ve impelido por la fuerza coactiva
del Estado a hacer esta prestacidn; y como es contra su voluntad tiene que
haber, para acallar esta disconformidad, razones de esta tributacion. Asi el
Estado alega que es el interés social. Y como este interés social no puede ser
simplemente un concepto, se realiza una especie de contrato mediante el cual
el Estado, por efecto de esta recaudacion, se compromete a devolver la
contraprestacion —dar a cambio del tributo recaudado— en servicios y

beneficios publicos.

165 Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Editorial del Instituto Peruano de Derecho Tributario. Pp.
30.
168 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tribu fario Feniano. Ediciones Justo Valenzuela V. E.L.R.L. Pp. 256.
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El concepto de Jarach es importante desde este enfoque porque permite
distinguir y diferenciar un hecho civil cualquiera de un hecho tributario, y por
consiguiente el Derecho Tributario del Derecho Civil. Pero como aclara
Pedro Flores Polo, el concepto de Dino Jarach ha sido superado por los
hechos, puesto que materia de prestacion no es ya solo el dinero, lo
pecuniario, sino pueden ser también otros instrumentos que sirven o cumplen
igual funcion. Jarach lo que quiso fue describir y definir el acto mediante el
cual un individuo (contribuyente) hace traslacion de parte de sus bienes o

patrimonio al Estado (ente recaudador).

La consabida definicion de Jarach: “Prestacién pecuniaria coactiva resulta
superada en el Peru, por que no todas las prestaciones tributarias son en
dinero; ahora es posible pagar tributos en especie (petroleo, por ejemplo, si
nos remitimos a los contratos petroleros celebrados por el Gobierno Peruano
con inversionistas extranjeros, donde una parte del precio se paga en petroleo
crudo); también es posible pagar en especie valorada (letras, pagarés) que no
son dinero propiamente dicho, porque no son de efectivo e inmediato
desembolso, ya que estan sujetos a la eventualidad del rechazo por falta de
fondos o el protesto por falta de pago. Prestacion en dinero o en especie,
diremos nosotros.”*®” Como vemos la evolucion humana a superado el
concepto de Jarach, pero no el fendbmeno descrito (traslacion de la riqueza).
Asi, ha habido ampliacion en los términos que se utilizan para ejecutar el acto
de entrega y recaudacién, pero ain se mantienen los fines Gltimos de estos

actos: subordinacién al Estado implicito en estas acciones.

Raul Barrios Orbegozo, parafraseando a Dino Jarach escribe: “Este tributo,
que segun Dino Jarach es la prestacon pecuniaria coactiva de un sujeto
(contribuyente) al Estado u otra entidad publica que tenga derecho a

ingresarlo, tiene una serie de calidades que lo individualizan y le dan un

167 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tribu fario Feniano. Ediciones Justo Valenzuela V. E.LR.L. Pp. 257.
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caracter propio.”'®® Y por la misma linea que Pedro Flores Polo, Barrios
Orbegozo piensa que la esencia del Tributo no esta en la prestacion
pecuniaria, sino en el vinculo que origina la prestacién, la relacion juridica
generada a partir de este acto (la tributacion) entre la persona —natural o
juridica— y el Estado. “Este vinculo es una relacion juridica porque esta
contenida en ella —segun la concepcion de Bobbio— un derecho y un deber
inseparables. Dada, pues, una relacion juridica, se predican a los sujetos de

esa relacién”.

Barrios Orbegozo aclara: “el tributo no es una prestacion pecuniaria, sino el
vinculo que origina esta prestacion, la que a su vez viene a ser simplemente
el objeto de este vinculo. El vinculo que nosotros llamamos tributo es un
vinculo sui géneris entre los miembros del Estado y el Estado mismo, y que
origina para una de las partes (el Estado), el derecho de percibir una
prestacion pecuniaria, y para la otra, el deber de proporcionarsela.”*®® Sin
embargo la aclaracion que hace Barrios es solo descriptiva puesto que deja de
lado el fundamento de este vinculo. Sélo describe el hecho como un vinculo
y quiénes estan en este vinculo, pero no el porqué de todo esto. EIl concepto
es solo técnico, no explica las razones de su existencia, sino que se define

simplemente como instrumento a utilizar.

El tributo crea este vinculo, y es a través del Derecho — como vinculo— que
se relaciona y obliga a ambas partes a cumplir su papel, pero, como una soga
que ata dos extremos, el tributo no es s6lo aquel instrumento que vincula sino
mucho mas; el vinculo es la parte técnica; el fondo esta en lo que produce este
vinculo: subordinacion, y/o legitima la subordinacion de una persona al
Estado. Asi, el acto (entrega o prestacion al Estado —por parte del

contribuyente—) no es lo importante en si, sino la voluntad doblegada,

168 Raul Banjos Orbegozo. Derecho Tributario. Editorial Cultura Cusco. Pp. 13.
169 28 Raul Barrios Orbegozo. Derecho Tributario. Editorial Cultura cusco. Pp. 13, 14.
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voluntad ajustada. Asi lo que se hace con el tributo es ajustar la voluntad
particular a la voluntad general, representada por el Estado; y este ajuste es a
pesar de las resistencias mentales. La voluntad particular ha de transformarse,

pues, en simple aceptacidn, y esta en accion (tributar).

Por dltimo, Geraldo Ataliba define al tributo de la siguiente manera:
“Juridicamente se define al tributo como obligacion juridica pecuniaria, ex
lege, que no constituye sancidon de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en
principio una persona publica, y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa

situacion por la voluntad de la ley.” 17°

5.- ELEMENTOS DEL TRIBUTO

A) Elementos del tributo segin Geraldo Ataliba

El concepto de Tributo que da Ataliba es mas completo y encierra en €l una
serie de elementos que luego explicados revelan el patrén basico del
fendmeno tributario. Asi enumeraremos y explicaremos los elementos en los

cuales descompone — este autor— su definicién de Tributo:

“1) Obligacidn. Ataliba propone el fenémeno tributario como una obligacion.
Pero ¢qué es una obligacion en derecho? Una vision etimoldgica del término
nos llevarla inmediatamente a la idea de la obligacion como sujecion,
sometimiento, ligamen, atadura de algo que limita a la persona sujeta a
ella.”.!™* Sin embargo, es una expresion en latin, de las Institutas, quien nos
define mejor a la obligacion, para explicar ésta dentro del Derecho Tributario;

asi, escribe Raul Ferrero Costa, obligatio est iuris vinculm quo necessitate

170 Ataliba, Ocraldo. Hipétesis de incidencia tributaria. Instituto pemano de Derecho Tributario. Pp. 37.
171 Ferrero costa. Raul. Curso de Derecho de las Obligaciones. Editorial Cultural C Pp. 23,24.
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adstriguimur alicuius solvendae rei, secundum nostrae civitatis iure*’? que
significa: “La obligacion es el vinculo de derecho por el que somos
constrefiidos con la necesidad de pagar alguna cosa segun las leyes de nuestra
ciudad” . La obligacion es la creacion de ese vinculo de derecho para
sujetamos a ciertas conductas: “pagar alguna cosa segun las leyes de la
ciudad”. Tener una obligacion es quedar sujeto, y esto supone limites a
nuestra conducta, condiciones en nuestra conducta de acumulaciéon y
propiedad de riqueza. Este vinculo genera derechos reciprocos; por eso segun
Larenz —parafraseado por Raul Ferrero Costa—, la obligacion es una
“relacion juridica”. La fuerza de este concepto esta en que mediante ella se
adquiere “el derecho a exigir determinadas prestaciones”. Dado el vinculo, la
relacion juridica, el efecto consiste en haber transformado una prestacién (dar
algo —parte de nuestro patrimonio) en un derecho. El contribuyente, por este

acto, tiene el derecho a exigir se le otorguen ciertos servicios publicos.

Geraldo Ataliba escribe que “la obligacion —como elemento del concepto
del tributo— es un vinculo juridico transitorio, de cufio econémico, que
atribuye al sujeto activo el derecho de exigir del pasivo determinado
comportamiento, y que pone a éste en la contingencia de practicarlo, en
beneficio del sujeto activo.”*”3. El vinculo como se aprecia, es distinto en el
tributo que en cualquier otra relacién, porque se trata de una relacion, de un
vinculo que establece un ligamen del sujeto pasivo al sujeto activo, con el fin
de que el primero cumpla con determinado comportamiento en beneficio del

sujeto activo, que en este caso es el Estado.

2) Pecuniaria. Esta obligacion tributaria es pecuniaria, tiene como objeto el
patrimonio, no necesariamente el dinero, sino la riqueza del sujeto pasivo. Asi

Ataliba escribe: “circunscribese, por este adjetivo, el objeto de la obligacion

172 Frase impresa en las Institutas de Justiniano (I, tit., 14) Segun Perrero costa. / Ferrero costa, Raul. Curso de
Derecho de las Obligaciones. Editorial Cultural Cuzco. Pp. 23,24.
173 Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Instituto pemano de Derecho Tributario. Pp. 37.
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tributaria: para que se caracterice como tal, actualmente, es necesario que su
objeto sea comportamiento del sujeto pasivo consistente en entregar dinero al
sujeto activo.”'™. Como volvemos a repetir, ya no es una entrega de dinero,
sino de riqueza, de parte de la riqueza del sujeto, o persona natural juridica,
al Estado, que es el sujeto activo. Se trata de aquello que representa un valor
de cambio, y que pueda ser apreciado como medida de riqueza. Recordemos
que antafo incluso el ganado era considerado como objeto de riqueza. El
Pecus, por ejemplo, de donde deriva el concepto de peculado, era el ganado
publico. Como dijimos anteriormente, no se define este elemento como
dinero, sino como aquel valor o medio de cambio que pueda constituir una

medida de valor, una medida de la riqueza.

3) Ex Jege. Para que algo sea tributo es necesario e imprescindible que sea
concebido dentro de una ley, por eso “la obligacién tributaria nace de la
voluntad de la ley, mediante el acaecimiento de un hecho (hecho imponible)
descrito en ella. No nace, como las obligaciones voluntarias (ex voluntate),
de la voluntad de las partes; puesto que ésta ultima es irrelevante para
determinar el nacimiento de este vinculo obligacional.”'® El tributo debera
seguir los mecanismos necesarios para que sea proclamada como ley. Esto
permite conseguir estabilidad y seguridad juridica, frente a posibles abusos
arbitrarios de los gobernantes; puesto que una ley no es norma sencilla de
crear, sino que tiene que formularse mediante un mecanismo especial,
después del cual recién puede ser ley. El principio que explica este elemento
es el de legalidad o reserva de la ley.

4) Que no constituye sancién de acto ilicito. Ataliba aclara que no es lo
mismo un tributo que una multa, por ejemplo. Un tributo no es nunca un acto
ilicito, no es producto de una sancién por acto ilicito, sino una disposicion

normativa, que tiene su origen en la necesidad publica, etc. Por eso Ataliba,

174 |bidem Pp. 37.
175 |bidem Pp. 37,38.
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para hacer claro el fendmeno tributario diferencia al tributo de otros tipos de
actos, como la multa, por ejemplo, que no es tributo, sino un efecto de un
ilicito; porque “La multa se reconoce por caracterizarse como sancién por
acto ilicito”®, Y el tributo no es el resultado de una irresponsabilidad, sino

de una necesidad publica.

5) El sujeto activo es una persona publica. El sujeto activo tiene que ser
una persona publica, porque esta representa al Estado, y porque su existencia
depende del interés publico que nace de la necesidad publica. Aun asi Ataliba
escribe que “excepcionalmente pueden ser los sujetos activos una persona

privada siempre y cuando tengan finalidad de interés publico”.

6) El sujeto pasivo es una persona puesta en esta situacion por la ley.
Ataliba arguye aqui la existencia de un sujeto pasivo, puesta en esta condicion
por la ley, cuando realiza un tipo de hecho imponible. “La ley s6lo establece
una incidencia de hipotesis tributaria, y el sujeto pasivo realiza el hecho
imponible. Las personas pasivas son aquellas personas — naturales o
juridicas—, asi la ley designa el sujeto pasivo. Generalmente son las personas
privadas las colocadas en la posicion de sujeto pasivo. Tratdndose de
impuestos, las personas publicas no pueden ser sujeto pasivo, debido al
principio constitucional de la inmunidad tributaria. Pero en lo que se refiere
a los tributos vinculados, nada impide que también las personas publicas sean

contribuyentes de ellos.”"

B) ELEMENTOS DEL TRIBUTO SEGUN RUBIO Y BERNALES

Para Marcial Rubio y Enrique Bernales los elementos del tributo son:

176 |bidem Pp. 38.
177 |bidem Pp. 38
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1) Hecho Imponible. “Es el hecho, materia, situacion, beneficio econémico,
patrimonio, etc., sobre el cual recae el impuesto.”*’®. Este hecho es la base de
la imputacion tributaria. De este hecho se derivan efectos juridicos,
independientes de la voluntad de los obligados — afirma Ataliba—. No hay
obligacion tributaria s6lo por ley, sino es necesario un hecho imponible, un
vinculo de la persona con este hecho imponible: una relacion juridico—
tributaria; un fendmeno que tenga su origen en los gastos sociales. “L0 que
grava el Derecho Tributario, a través del hecho imponible, es la riqueza y/o
su circulacion. Por lo mismo, el hecho imponible es aquel que es materia del
impuesto; es diferente el hecho imponible «renta», del hecho imponible
«riqueza»1’®, aclara Rubio. El hecho imponible no responde al acto o hecho
en si, sino que deriva de aquel acto econdmico que se exterioriza como
circulacion de la riqueza; por eso el hecho imponible es un hecho jurigeno y
no un acto juridico. Su concrecién no estd en el mismo hecho, sino en los
efectos de este hecho — nos dice Ataliba. “El Hecho imponible es, como se
ha visto, aquel hecho concreto del mundo fenomeénico que es calificado por
el derecho como apto para determinar el nacimiento de la obligacién tributaria

— hecho jurigeno, por lo tanto. Esta calificaciéon proviene de la ley.”*°

2) Sujeto pasivo. Es el contribuyente, en el que recae la obligacion de hacer
el pago, o la prestacion, “Es la persona natural o juridica que queda obligada
al pago de! tributo.”'®!, Este sujeto esta determinado por ley. “Es sumamente
importante determinar quién es el sujeto pasivo, porque este es el que
efectuara el pago del tributo. Por ejemplo en el campo laboral, el empleador

178 Rubio co Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica. Mesa Redonda Editores SA. Pp. 540.
179 “Sj yo digo, por ejemplo. “ impuesto sobre la riqueza’, es distinto que si digo “impuestos sobre la renta”. En el
primer caso estaré gravando todos los bienes de la persona, tanto los que gane durante un afio determinado,
como los que ya tenia al empezar dicho afio. Si digo “impuesto a la renta”, s6lo gravaré los ingresos o rentas que
esa persona tuvo durante el afio, pero no los bienes que habia acumulado anteriormente/ Rubio co Marcial.
Bernales, Enrique. Constitucién y Sociedad Politica. Mesa Redonda Editores SA. Pp. 540.

180 Ataliba, Ocraldo. Hipétesis de incidencia tributaria. Instituto peruano de Derecho Tributario. Pp. 84

181 Rubio y Bernales dicen: “Si el hecho imponible fuera la situacion de un trabajo que cobre una remuneracion
(sueldo o salario): el impuesto resultante puede pagarlo el empleador o trabajador. Determinar cuél de ellos es,
resulta fundamental para la aplicacion del tributo”. / Rubio co Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad
Politica. Mesa Redonda Editores SA. Pp. 540.
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paga el tributo para el seguro social, esta es ademas una contribucion. Aqui

el sujeto pasivo es el empleador y no el trabajador”.

3) Los criterios de atribucion del hecho imponible a una persona
determinada®®?. Rubio explica que por medio de esta se determina el hecho
imponible al sujeto pasivo, como por ejemplo en el impuesto a la renta,
cuéndo se percibio la renta o estuvo a disposicion. Hay que aclarar también
que un hecho imponible es diferente a la ley que determina este hecho, y a la
cual Ataliba denomina hipotesis de incidencia tributaria. Asi, la ley describe
el hecho imponible pero no es el hecho imponible sino hipdtesis. Quien

propone los criterios es la Ley.

4) Los criterios de vinculacion entre el contribuyente y el sujeto activo.
Rubio explica: “Por ejemplo, el impuesto al patrimonio predial podria
aplicarse ‘a los peruanos’ o ‘a los bienes inmuebles que estan dentro del
territorio de la Republica’. En el primer caso, cada peruano, tendria que pagar
impuesto por todos los predios de que sea propietario, estén en el Per( o fuera,
en tanto que un extranjero que tiene predios en el Perd no pagaria el impuesto.
En el segundo caso, los peruanos y extranjeros pagan el impuesto
indistintamente pero solo los predios de que sean propietarios en el Pern”. 1%,
Esta es la determinacion de la relacién o el vinculo que origina el tributo y
hacia quienes esta orientado. Relacion entre sujeto activo, sujeto pasivo y

nexo u obligacidn tributaria a través del hecho imponible.

5) La magnitud del tributo: Se refiere al monto a pagar sobre la materia
imponible — dice Rubio. Hay que aclarar sin embargo, si la materia

imponible es igual que el hecho imponible.

182 Rubio co Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica. Mesa Redonda Editores SA. Pp. 540.
183 Ioidem Pp. 540.
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6) Las exenciones y las exoneraciones: Que son los actos mediante los

cuales el contribuyente puede verse librado del pago de los tributos.

6.- CLASIFICACION DE LOS TRIBUTOS

La doctrina ha clasificado los Tributos de diversas formas, pero la clésica, la
méas aceptada, es la que integra tres conceptos dentro de los tributos:

impuestos, tasas y contribuciones.

A) IMPUESTOS:

Los impuestos han sido definidos explicitamente por Marcial Rubio Correa y
Enrique Bernales de la siguiente manera: “El impuesto es el tributo general;
se impone sobre determinados hechos, actividades, patrimonios, rentas, etc.,
y su recaudacion esta destinada a la caja fiscal o, eventualmente, a sufragar
los gastos generales de determinados organismos del Estado (por ejemplo las
Municipalidades,...)”*®*. La generalidad del tributo consiste en que no se da
para una persona especifica, sino para un tipo de persona que esta dentro de
una categoria general, es decir, se toma en cuenta a la persona como género,
y no como especie, en su condicion econdmica. Esto permite que exista
limites a la accion del Estado. Una norma no puede ir en contra o a favor de
un individuo, sino como normatividad de la conducta de la persona, como
representacion o ente ideal de imputacion de derechos y deberes. El tributo es
a la actividad, renta, patrimonio de la persona, y no a su cualidad de individuo.
El ser humano, para efectos tributarios, es tomado como objeto, y su
afectacion, la afectacién a su patrimonio, esta también concebida por
generalizacion, olvidando su individualidad y trabajando con él como objeto,
como generalidad, “Por eso el impuesto es el tributo cuyo cumplimiento no

origina una contraprestacion directa del contribuyente por parte de Estado”.

184 |bidem Pp. 539.
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El que el impuesto se impone sobre hechos, actividades, patrimonio, rentas,
etc., sirve para excluirlo o diferenciarlo de los demas tributos, de los tributos
por los servicios especificos, por ejemplo. Ademas, el fin y objetivo de los
impuestos, de la recaudacion coincide en el acto y destino de estos tributos a
la caja fiscal, como fondos para gastos colectivos, generales. Recordemos que
las proyecciones de la recaudacion fiscal es de orden general, de su funcién
para atender las necesidades generales, colectivas, y no especificas, de la
organizacion social, del Estado. Por lo mismo puede decirse que se constituye
como un mandato por el cual el ciudadano tiene que pagar, pero con una
peculiaridad, el tributante no sabe exactamente hacia qué obras especificas va
este dinero entregado al Estado como tributo. S6lo sabe que es para gastos
generales, pablicos, colectivos. La direccion del impuesto es determinado por
el Estado segun su organizacion interna, que consiste, algunas veces, en una
redistribucion del capital adquirido mediante los impuestos. ;Cémo se
distribuye es un fendmeno que por lo general queda opacado por la
complejidad de los hechos sociales, colectivos. Puesto que “..es impuesto el
tributo que sirve para financiar servicios que redundan en beneficio de toda
la colectividad sin poderse determinar en qué proporcion benefician a cada

uno 99185

a) CLASIFICACION DE LOS IMPUESTOS

Se ha clasificado a los impuestos en Directos e Indirectos.

1) Impuestos Directos: Rubio y Bernales definen a estos de la siguiente
manera: “Impuestos directos son aquellos que gravan las ganancias (incluidas
las rentas), el patrimonio y la riqueza que tienen el sujeto pasivo o

contribuyente. Por su propia forma de aplicacion, tienden a gravar mas a

185 Banjos Orbegozo, Raul. Derecho Tributario. culwml Cuzco SA. Editores. Pp. 15.
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quienes mas capacidad para pagar impuestos (capacidad contributiva)
tienen”.18 <L a idea general de este tipo de impuestos es que existe una
relacion comprobable de la capacidad contributiva, por la actividad del
contribuyente y por la declaracion de su riqueza. Por eso se puede entender al
Impuesto a la Renta como un impuesto directo. El tratamiento tributario del
mismo consiste en que mientras el contribuyente gane mas, percibe mas
rentas y por lo tanto tiene que pagar mas al fisco” — explican Rubio y
Bernales. Pero si bien la explicacion es directamente proporcional a los
ingresos, rentas, riqueza del contribuyente, se olvida justificar el porqué de
esto, puesto que decir que esta se da solo por la mayor percepcion de la
riqueza no basta para justificar este tributo. La explicacion podria estar en
otro lugar, por ejemplo, en el hecho de que quien tiene mas tiene a la vez méas
que perder si no hay seguridad juridica, o si hay un robo, etc.; €l pues debe
garantizar mas que sus bienes sean protegidos a través de sus tributos. La
afectacion mayor de acuerdo a la capacidad contributiva estaria ya no en esta
capacidad, sino en el mayor esfuerzo del Estado de resguardar y asegurar el

patrimonio y riqueza del contribuyente.

2) Impuestos Indirectos: Los “Impuestos indirectos son aquellos que recaen
sobre hechos, actividades u otras materias que no permiten distinguir la
capacidad que el contribuyente tiene para pagarlos y que, por lo tanto, inciden
indistintamente en quien tiene y quién no tiene capacidad contributiva.”®’
Por ejemplo, en la simple compra de unos libros, o de unos pantalones, o de
un pasaje de bus, etc., se tiene que pagar un precio ya determinado, “no
importa si otro puede 0 no pagar, o si pueden pagar mas que yo”. Este
impuesto es pues indirecto por que olvida, a propdsito, la capacidad
contributiva de la persona; es un “Impuesto Ciego” —dicen Rubio y Bernales.

Su fundamento estd en la necesidad de cumplir con ciertos servicios

18 Rubio conca. Marcial. Bemales. Enrique. Constitucion y Sociedad Politica. Mesa Redonda Editores SA. Pp.
539.

187 |bidem Pp. 539.
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colectivos de caracter nacional, y por el uso y mantenimiento de estos

servicios publicos.

B) TASAS

Las tasas son un tipo diferente de tributos, que tienen su contenido en la
relacion que presentan al constituirse; asi la contraprestacion por el pago que
se hace con la tasa es directa —al menos en teoria— porque se sabe a donde
van estos tributos. En un concepto técnico, dado por Rubio y Bernales, se
explica que, “Las tasas son tributos que, propiamente hablando, constituyen
un valor que pagan las personas, a cambio de determinados servicios publicos
gue toman para si; tal el caso de las tasas que pagamos por el envio de una
carta al servicio de Correos”.*®® Asi mismo otro concepto lo enuncia como
“...el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion
efectiva por parte del Estado de un servicio publico individualizado en el
contribuyente” . Eso significa que el Estado, en base a ese tributo, se

compromete a dar un servicio publico individualizado en el contribuyente.

Por lo pronto ha de advertirse que “Si el concepto de tasa, (...) no fuera
fielmente acatado por los legisladores y tribunales, se arruinaria el sistema de
separacion de ingresos que el constituyente delined con el propdsito de
asegurar la autonomia de los Estados y Municipios y también para garantizar
a los individuos contra las bitributaciones que complican la vida de los
contribuyentes®, es decir, contra los tributos impuestos por partida doble, o
triple; lo que en la doctrina se denomina doble o triple imposicién. Por
conclusion “Si (...) hay un servicio publico que por su naturaleza se traduce
en prestaciones que benefician a una persona que solicita el servicio y el

ingreso que lo financia proviene de esta misma persona, el tributo es una

188 |hidem Pp. 539.

189 Parafrasea Ataliba a Aliomar Beleeiro, Directo Tributario Brasileiro. / Ataliba, Ocraldo. Hipétesis de incidencia
tributaria. Instituto peruano de Derecho Tributario. Pp. 84
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tasa”.1%0 La relacion entre servicio y tributo (tasa) es perfectamente directa, y
los destinos del tributo estan ya determinados en la tasa. Dentro de los tipos

de tasas tenemos a los arbitrios, derechos y licencias.

Ataiiba escribe que “En la tasa, el hecho generador tiene que ser un suceso
relacionado con la utilizacién, provocacion, o disposicién de servicio o
actividad del Estado: invocacién de funcionamiento de justicia,..”'% Y
parafraseando a Héctor Villegas “..., la nocién de tasa que propugnamos
conceptla que su hecho generador es la actividad que el Estado cumple y que
estd vinculada con el obligado al pago. La actuacion estatal vinculante es
quizé el elemento caracterizador mas importante para saber si al enfrentarnos

con determinado tributo estamos realmente ante una tasa.”’1%?

C) CONTRIBUCIONES

Por altimo tenemos dentro de los tributos a las contribuciones, que son de
caracter especifico. Asi, “Las contribuciones son tributos especificos sobre
determinados hechos, a fin de financiar actividades o servicios del Estado o
de organismos de carécter publico. Tal el caso de las contribuciones al Seguro
Social, a la Caja de Pensiones, etc.”!%® Este tributo se deriva de ciertas
necesidades publicas, y de la satisfaccion de las mismas; “Es el tributo cuya
obligacion tiene como hecho generador beneficios derivados de la realizacion
de obras publicas o de actividades estatales”. Se diferencia de los impuestos
por que se hallan definidos las &reas u obras en las que se va a emplear los
tributos recaudados, y por determinar también el grupo social al cual va a
satisfacer sus necesidades sociales; asi “Si ademas de financiar un servicio

general para la colectividad, el ingreso representa una especial utilidad para

190 Barrios Orbegozo, Raul. Derecho Tributario. Editorial Cultural Cuzco S.A. pp.15.

191 Ataliba, Geraldo. Hipétesis de incidencia tributaria. Instituto peruano de Derecho Tributario. Pp. 187.

192 Parafrasea a Héctor Villegas. Ataliba, Geraldo. Hipétesis de incidencia tributaria. Instituto peruano de Derecho
Tributario. Pp. 150.

193 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica. Mesa Redonda Editores SA. Pp.
539.
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un determinado grupo de personas, se trata de una contribucion, que por lo
tanto es proporcionada por los especialmente beneficiados”.'** EIl problema
es que, aunque esta determinado el ambito de aplicacion y el grupo social, no
hay los sistemas de control y fiscalizacién adecuados o eficaces que
determinen el uso correcto y especifico de estos tributos. Por lo que han
sucedido abusos excesivos del poder de administracion y gestion de estos, y
por razén del mismo no se han logrado los objetivos del tributo llamado

contribucion.

VII.- NACIMIENTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

La obligacidn tributaria nace cuando sucede el hecho imponible; cuando la
hipétesis de incidencia de la norma tributaria se realiza. Aclaramos que —
segun Ataliba— hecho imponible e hipotesis de incidencia son dos cosas
distintas. La hipd6tesis de incidencia tributaria es la ley que describe un hecho,
pero el hecho realizado no es la ley, sino sélo un hecho imponible, un hecho
que tiene como efecto ser materia de imposicién tributaria. La obligacion
tributaria escrita en la ley, en la hipotesis de incidencia tributaria, nace recien
cuando ocurre el hecho descrito por la ley, “El vinculo obligacional que
corresponde al concepto de tributo nace, por fuerza de la ley, de la ocurrencia
del hecho imponible”.1% Este hecho imponible tiene su origen en la ley, por
eso “La configuracion del hecho (aspecto material), su conexién con alguien
(aspecto formal), su localizacion (aspecto espacial) y su consumacion en un
momento factico determinado (aspecto temporal), reunidos unitariamente
determinan inexorablemente el efecto juridico deseado por la ley, creacién de
una obligacién juridica concreta, a cargo de determinada persona, en un
preciso momento.”*®® Asi la deuda tributaria nace cuando se produce la

situacion de hecho, la misma que esta determinada en la ley.

194 Barrios Orbegozo, Raul. Derecho Tributario. Editorial Cultural Cuzco S.A. pp.15.

195 Ataliba, Geraldo. Hipétesis de incidencia tributaria. Instituto peruano de Derecho Tributario. Pp. 79.
19 Ataliba, Geraldo. Hipdtesis de incidencia tributaria. Instituto peruano de Derecho Tributario. Pp. 79.
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Se ha definido a la obligacion tributaria como el “... vinculo juridico
originado por el tributo, cuya fuente es la ley, y que constituye el nexo entre
el Estado, el acreedor tributario y el deudor tributario, responsable o
contribuyente. Es una obligaciéon de naturaleza legal de derecho publico y
exigible coactivamente”.'®” Hay que distinguir el nacimiento del tributo del
nacimiento de la obligacién tributaria. Asi podemos decir que el tributo nace
con la ley, pero la obligacion tributaria nace con la realizacion del hecho

imponible.

VIII.- SUJETOS DE LA RELACION JURIDICA TRIBUTARIA

Los sujetos tributarios son dos, el Sujeto Activo (El Estado) y el Sujeto Pasivo
(el deudor tributario). El sujeto activo o acreedor tributario puede definirse a
nivel nacional, nivel regional o nivel local. En el nivel nacional es el gobierno
nacional, a través de la SUNAT vy las otras entidades parafiscales como
ESSALUD, SENATI Y SENCICO. A nivel regional el sujeto activo es el
Gobierno Regional. A nivel local es el Gobierno Local a través de los
municipios provinciales y los municipios distritales. ElI Sujeto Pasivo o
Deudor Tributario son los sujetos de derecho (el contribuyente), y los sujetos

de hecho (el responsable).1%
IX.- EXTINCION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA
La extincién de la obligacion tributaria segin nuestro ordenamiento juridico

se da por: pago, compensacion, condonacion, consolidacion, resolucién de la

administracion tributaria, prescripcion.

197 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tribu fario Feniano. Ediciones Justo Valenzuela V. E.L.R.L. Pp. 278.
198 Clasificacion descrita, en un esquema grafico, por Adolfo Valencia Gutiérrez, y que nosotros utilizaremos por
cuestion didactica.
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X.- PROCESOS TRIBUTARIOS

Como hemos visto el Derecho Tributario es un sistema normativo de
regulacién de las conductas nacidas del acto de tributar. Es un sistema
normativo que regula las relaciones entre el sujeto activo (Estado. Acreedor
tributario) y el sujeto pasivo (persona natural o juridica. Deudor tributario).
El Derecho Tributario regula la potestad tributaria del Estado, su facultad para
crear, administrar, fiscalizar y exonerar tributos. Estas operaciones o
relaciones nacidas de la tributacion, por ley, pueden crear conflictos. “Por eso,
el procedimiento tributario es el conjunto de normas que resuelven los
conflictos entre el sujeto activo (la Administracion Tributaria en sus
diferentes niveles), y el sujeto pasivo (contribuyente) de la obligacion
tributaria.”*®® Tenemos, pues, las siguientes clases de procesos tributarios: a)
Proceso de Cobranza Coactiva; b) Proceso contencioso tributario; y c)

Proceso no contencioso.

X1- DERECHO TRIBUTARIO CONSTITUCIONAL

El Derecho Tributario Constitucional es aquel marco supremo donde se
enuncia y regula los actos derivados de la actividad o potestad tributaria del
Estado, y la relacion con los deudores tributarios. Por lo pronto, Pedro Flores
Polo escribe que el Derecho Tributario Constitucional es “...Ia disciplina que
tiene por objeto el estudio de la Potestad Tributaria o Poder Tributario,
entendido como la facultad propia del Estado para unilateralmente, por si y
ante si, crear, modificar y suprimir tributos y exigir su pago

coactivamente”,2%°

Pagar tributos es un fendmeno que soslayamos a pesar que nuestra vida diaria

estd contenida de actos de tributacion que no percibimos por el hecho de no

199 Segun se resefia en la Guia procesal del abogado. Guia completa de procesos.
200 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tribu fario Feniano. Ediciones Justo Valenzuela V. E.I.R.L. Pp. 261.
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involucrar el contenido total del hecho. Por ejemplo, cuando compramos
cualquier articulo (sea un chocolate, pan, una cama, un televisor, etc.) estamos
ya tributando, es decir entregandole dinero (parte de nuestro patrimonio) al
Estado. Como se ve en actos tan sencillos como comprar un chocolate
tributamos. So6lo que cuando nosotros compramos este chocolate no
pensamos en ningin momento que estamos tributando, s6lo pagamos el
precio a nuestro vendedor inmediato. Este no nos dice que en el costo del
producto viene incluido —sumado, aumentado— un tributo. Y es por ello que
nosotros pensamos no tributar, porque no sentimos directamente el tributo.
Sin embargo, al costo del producto viene agregado el monto del tributo. Si
sumamos costo del producto mas el tributo a la venta del producto, tendremos
recién el precio de venta del producto. A ese tributo se le llama técnicamente

Impuesto General a las ventas.

Si bien se acepta que exista el Impuesto General a las Ventas, ¢alguien se ha
preguntado por qué, porqué debemos pagarle al Estado por vender un
producto? Los fundamentos estan en la doctrina, pero lo real es que este
tributo significa un aumento en el costo del bien o producto. Rubio
ejemplifica mejor este hecho: “cuando compramos un articulo en una tienda,
parte del precio que pagamos es un impuesto general a las ventas que,
posteriormente, el comerciante debe pagarle al Estado. Lo mismo ocurre
cuando nos pagan un sueldo: una parte es retenida como contribucion para el
seguro social y otros similares. Estas constituyen contribuciones para fines

especificos.”?%!

Lo trascendental esta en trasladar el pago del tributo. Asi, el comerciante tiene
que pagar el Impuesto General a las ventas por vender un producto cualquiera
(cuando es de contrabando no lo paga), pero el monto total de este impuesto

lo traslada al comprador, agregando al valor del producto el monto del

201 Rubio Correa, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Editorial DESCO. Sexta edicion pp. 97
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impuesto. Asi el comprador resulta pagando este Impuesto General a las
Ventas.

En el Derecho Tributario Constitucional el primer principio légico seria el
que se da en toda materia normativa, dentro de nuestro régimen: nuestro
razonamiento debe ajustarse a la clasica determinacion kelseniana, es decir,
de la Piramide Kelseniana. Asi ninguna norma tributaria puede contradecir al
orden constitucional, a la Constitucion; puesto que los regimenes juridicos a
aplicarse, una vez encontrado el tipo de tributo, la especie tributaria no puede
contradecir a la Constitucion, porque “...estos regimenes se erigen sobre
principios constitucionales inviolables para la administracion y ain para el
propio legislador. (...) estos regimenes propios, especificos y exclusivos
constituyen un esquema que encausa la tributacion, que genera derechos
publicos subjetivos de los contribuyentes, que no pueden ser ignorados,
disminuidos, modificados, alterados o deformados por el administrador ni por
el legislador.”? Por (ltimo podemos escribir, parafraseando, que Jarach
define al Derecho Constitucional Tributario como: “el conjunto de normas
que delimitan el poder fiscal, distribuyen las facultades impositivas derivadas
de este poder entre los distintos organismos estatales que forman parte de la
estructura del Estado nacional o provincial y establecen los limites para el

ejercicio de dicho poder”.2%

XI1.- LA EMPRESA EN EL DERECHO TRIBUTARIO

La Empresa como generador de riqueza, de rentas, es también sujeto de
imposicion tributaria. La referencia a porqué es asi, en nuestro entender, esta
aun muy confusa, pero igual existen, pues dentro de la concepcion del

Derecho Tributario se regulan las actividades de las personas, naturales o

202 Ataliba, Geraldo. Hipdtesis de incidencia tributaria. Instituto peruano de Derecho Tributario. Pp. 143,144,

203 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tribu fario Feniano. Ediciones Justo Valenzuela V. E.I.R.L. Pp. 148.
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juridicas que realizan una actividad susceptible, por ley, de imposicion
tributaria. Es asi que tenemos al Cddigo Tributario, que integra las normas
impositivas, y que deja entrever la alta incidencia de la mano no invisible del
Estado para fiscalizar la actividad productiva en nuestra sociedad, como un
mecanismo que genera los recursos (a través de la recaudacion) necesarios
para definir el poderio del Estado y su capacidad monopdlica. Asi escribe
Francisco Gémez Valdez, en su libro “La Empresa y el Empleador”: “Entre
nosotros existe un Cadigo Tributario (C.T.), aprobado por D. Leg. No. 816 y
refundido en el TUO—DEL C.T., aprobado por el D.S. No 135—99 EF,
Ilamados a normar para los fines tributarios, el quehacer comercial, el de la
sociedad en todas sus variables y el de las empresas en tanto titulares de
obligaciones tributarias a favor del Estado (deudor tributario)”.?%4

Esta también dentro de la regulacion tributaria, una mas espécifica que es la
SUNAT, institucion encargada de recaudar los tributos, y también resolver
los contenciosos. Con esto se ha monopolizado la funcién recaudadora del
Estado, en el nivel central y jeraquico, puesto que nuestro Estado depende
mayoritariamente, y hasta se podria suponer su totalidad, de la actividad
recaudadora de tributos, puesto que la capacidad Empresarial del Estado es
decir, de generar productividad en bienes y servicios, ha sido realmente
ineficaz, por la imposibilidad de generar un sistema productivo en el cual las
personas, empleados del Estado, generen rentas de forma autosostenible
derivandose mas bien todo el sistema estatal a la funcion recaudadora que
resultando ser la més eficiente, genera una dependencia social, y hasta una
incapacidad de generacion de riqueza preocupante. Al respecto Francisco
Gomez Valdez, a quien hemos tomado como refencia, para el presente

analisis, escribe:

204 Gémez Valdez, Francisco. La Empresa y el Empleador. Editorial San Marcos. Pp. 181y 182.
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“Adicionalmente, existe la SUNAT (D.Leg. No. 673 de 23.09.1991), érgano
rector encargado de la administracion tributaria (funcion recaudadora de
tributos y de resolver los contenciosos presentados en su instancia); pero
también se le ha dotado de atribuciones para normar, reglamentariamente, los
asuntos tributarios de manera tal que pueda adecuarlos a un radio de accion
concreto a través de directivas y memorandums que son publicadas en el D.O.
‘El Peruano’. Por L. No 27056 de 30/01/ 1999 (PRIMERA DRyD) se han
agregado a sus funciones las cobranzas, incluyendo las coactivas, del area
previsional, y recientemente, por el D.Leg. No. 951 del 03/02/2004 se ha
anexado a sus amplias fronteras, las funciones de ADUANAS. De esta
manera, se ha centralizado dentro de este organismo publico todo cuanto
concierne a la tributacion de las personas naturales y juridicas. En fin, existe
un Tribunal Fiscal y de Aduanas (Arts. 53,1y 98 y ss. del C.T. V,, D. de U.
No. 034—95 de 31/05/1995) llamado a versar sobre los asuntos tributarios
que en las instancias inferiores hubieren merecido cuestionamiento de parte

de los deudores tributarios.”?%

Contintia diciendo “Las leyes tributarias se dirigen a que la base imponible
del impuesto a la renta de los contribuyentes sea escrupulosamente pagada, y
se ha dotado a la SUNAT de los mecanismos coercitivos para el logro de este
propdsito, siendo frecuente los creces de informacién, las acotaciones,
multas, medidas cautelares prevista o definitivas (Art. 56 y ss. del C.T.),
cierres de establecimientos, etc., para hacer sentir su infinita presencia, siendo

tres las responsabilidades que tienen los agentes tributarios para con el Fisco:

* La administracion tributaria se encarga del acopio directo de
recursos fiscales, que tienen para el efecto normas propias creadas
para ese fin y en la que las empresas juegan un rol protagénico por el

caudal impositivo existente en sus predios. Es el caso del pago del

205 |bidem Pp. 182.
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impuesto al patrimonio empresarial, a la renta, el impuesto general a
las ventas o el selectivo al consumo, el del valor del patrimonio
predial: Ds. Legs. Nos. 771, 774, 775y 776 del 31/12/1993.

* La administracion tributaria también ha dispuesto que determinadas
personas naturales o juridicas actien como agentes de retencion
tributaria debido a su posicion dominante dentro de las relaciones que
éstas advierten en lo cotidiano, convirtiéndose por este hecho en
agente responsable de la retencion tributaria encomendada (Arts. 9 y
10 del C.T.). Es el caso especifico de las empresas con trabajadores
dependientes a su cargo, para quienes se les ha dotado de facultades
coercitivas para la retencion de la renta de quinta categoria de su
personal: D.Leg. No. 774, de la retencion de las cargas sociales y
previsionales: D.L. No. 22482 de 27/03/1979, retencién que por su
naturaleza debera ser entregada a la SUNAT dentro de los 12 primeros
dias habiles del mes siguiente (Arts. 29,b del C.T.) en que se produjo

la retencion.

* Desde luego que el agente determinado a pagar tributos de parte de
la empresa si no lo hace del modo correcto o0 es omiso a su obligacion,
muchas seran las responsabilidades a que tendrd que responder,
dependiendo si ha actuado dolosamente (lleva doble contabilidad o
tiene la condicion de no habido o culposa o negligentemente, si ha
habido abuso de facultades en su actuar; en fin, si ha existido de por
medio abuso. Mas preocupante aun, para los asuntos fiscales es
frecuente hallar la solidaridad del pago de la obligacion tributaria entre
los representantes o colegiados de la empresa y ésta, puesto que entre
ambos existen relaciones intrinsecas mucho méas amplias que las que
pudieran existir aun dentro de un contrato: se habla de una relacion
organica entre la sociedad y sus representantes. Esta responsabilidad

solidaria la tienen los directores y/o representantes legales de las
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empresas concernidas ante la sociedad, los accionistas y terceros
cuando hacen dafio con su actuar, y el limite de ésta no seran los
aportes de capital que ellos pudieran tener en aquella, sino que va
mucho mas alla, puesto que se dirige a satisfacer el fraude tributario
con el patrimonio personal — incluso familiar— del faltoso, en forma
ilimitada (Art. 177 de la LGS), a menos que demuestren que han
salvado con su voto la situacion fraudulenta creada. De esta manera,
la tesis del limite del aporte hecho por el accionista dentro de la
empresa queda superada por el criterio de que se puede deber a
cualquiera; menos al Estado, sobre todo, si se trata de adeudos
surgidos obrando el deudor tributario con ventaja o por negligencia
inexcusable no pudiendo tener en este Gltimo caso ninguna
indulgencia a su favor, puesto que estas denominaciones recaen
siempre en personas harto diligentes, tal los gerentes o
administradores de las empresas (Art. 171 de la LGS). En cierta forma

se trata de sancionar a los delincuentes de cuello blanco”?%.

206 Gomez Valdez, Francisco. La Empresa y el Empleador. Editorial San Marcos. Pp. 181.
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CAPITULO OCTAVO: LA EMPRESA EN EL DERECHO
COMERCIAL

El Derecho Comercial, sistema normativo que regula un area de la vida
humana, de la actividad o conducta del ser humano, tiene como objeto de
conocimiento el acto comercial, aquel acto o conducta, que siendo también
civil, se convierte luego en comercial. EI Derecho Comercial regula pues este
tipo de relaciones intersubjetivas, aquellas que tienen un matiz comercial, por
la finalidad de la conducta, actividad comercial. Esta actividad comercial se
engrana dentro de lo que denominamos: Derecho Empresarial, puesto que
segun nuestra hipotesis, el Derecho Empresarial seria el género y el acto de
comercio seria la especie. Por la sencilla razon que el Derecho Empresarial
engloba toda la actividad productiva, generadora de bienes y servicios; y la
actividad comercial esta subsumida dentro de estas categorias juridicas.

Nada esta por encima de una relacién interpersonal, entre personas. EI mundo
no se mueve por ansias de poder, sino por necesidad de comunicacién con las
otras personas. Lo uUnico que llena el vacio existencial es la relacion
interpersonal con aquella persona que uno desea comunicarse. Por eso la
Empresa puede responder a un fendmeno o finalidad lucrativa, pero lo
realmente resaltante, es solo la necesidad de interrelacionarse con los demas;

por la naturaleza socializante del ser humano.

Segun parece enunciar Francisco Gomez Valdez, la empresa no estuvo en los

Caodigos de Comercio de 1853 y de 1902, no al menos a la empresa como una
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organizacion juridica. Lo que si existia, dice el referido autor, es que se
“limitaron a el disefio de una estructura juridica que albergara a los
comerciantes, como personas naturales, puesto que las existentes dos
normativides comerciales conceptualizaban a la empresa en tanto ‘actividad
del empresario’ o del comerciante”’?”’, Siendo la empresa mucho mas que
ello, porque signfica la conjuncion de todos los elementos necesarios en el
sistema de produccion como el empresario, el trabajador, que aportan capital
y fuerza laboral, los mismos sirven para producir bienes o servicios. Por lo
que la empresa no solo puede contener normatividad que rija la actividad del
empresario y del comerciante. EI Codigo de Comercio no regula la actividad
empresarial, sino la del comerciante, porque su eje central no es la produccion
de bienes y servicios, sino la actividad de comercio, los actos comerciales
realizados por los comerciantes; por eso Francisco Gomez Valdez escribiria,
explicando este fendmeno, que en el Codigo Comercial anterior lo importante
es la “accion o actividad empresarial”, y no evidentenmente la “compleja
organizacion empresarial”’, que en la actualidad ha sufrido una fuerte
acentuacion, por el fenomeno de “acumulacion de capitales y la globalizacion

de la economia?®,

Por otro lado, el Cédigo de Comercio concibi6é también diversos contratos
comerciales, que evidentemente pudieron ser utilizados por las empresas.
Contratos comerciales que fueron, en un gran porcentaje absorbidos por el
Avrticulo 212 del Codigo Civil 2%

Curiosamente el Cddigo de Comercio que debiera contener a la empresa,
dentro de sus instituciones y conceptos juridicos, es muy poco, o casi nulo el

tratamiento de la empresa, segun explicaba Francisco Gomez Valdez, cuando

27 Jbidem Pp. 180.
208 |bidem Pp. 180.

209 |bidem Pp. 180.
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escribe: “A pesar de la evolucion de la concepcion juridica tenida de la
empresa en otras disciplinas juridicas, incluyendo a la constitucional, la
comercial ha mantenido su porfiada lenidad, tanto asi que es poco o nulo el
aporte directo que la normativa en cuestion presenta para las empresas de hoy,
por eso, el empresario contemporaneo busca leyes alternativas para regir sus

actividades comerciales.””?°

CAPITULO NOVENO: LA EMPRESA EN EL DERECHO
SOCIETARIO

La regulacion de la Empresa esta mejor definida en la Ley General de
Sociedades, que es la norma donde se encuentran regulados la mayor parte de
las empresas existentes, salvo aquellas que al no ser formales, 0 no tener un
carécter lucrativo, se encuentran fuera. Sin embargo la legislacion peruana ha
querido armonizar y encajonar las empresas dentro de esta Ley General
Sociedades, insertando alli a los tipos sociales, como las sociedades
anonimas, abiertas o cerradas, asi como también las sociedades comerciales,
las sociedades comerciales de responsabilidad limitada, las sociedades
colectivas, las sociedades en comandita, las sociedades irregulares. Todas
estas conforman en cimulo de lo que legislativamente son en esencia las
empresas. Lo anecdotico es que no se llaman empresas, sino Sociedades,
talvez por su constitucion social, o por la forma en que se desarollan
asociativamente. Sin embargo, no puede escapar como interrogante que esta
Ley es insuficiente por no englobar todo el sistema empresarial existente, y
olvidar que la empresa debe conciliar espeficamente con la realidad, méas

incluso que con el intento tedrico de regulacion positivista.

210 |bidem Pp. 180.
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No obstante lo anteriormente dicho, la Ley General de Sociedades aborda a
la empresa, aunque denominada sociedad, desde su constitucion hasta su
culminacion, pasando por la estructura de su composicion organica,
funcionamiento, conformacion de sus drganos, etc. La Ley General de
Sociedades trata de la Empresa desde el Derecho Privado, asi ”La LGS No.
26887 (vigente a partir del 01/01/1998), responde a una codificacion de los
estatutos en los que deberan discurrir las empresas; esto es, una nueva
dinamica de entender el Derecho Privado de carécter colectivo. De esta
manera se regula a través de él los contratos que los socios de la sociedad
tendran entre manos para regular la iniciacion, conclusion vy
perfeccionamiento del contrato, su mejoramiento, sus intereses, el objeto, el
gobierno de la sociedad, el resultado y reparto de pérdidas y ganancias vy,

desde luego, la extincion de la sociedad ya formada y constituida.”?*

Cabe aclarar que existe cierta diferenciacion entre la sociedad y la empresa,
por eso Francisco Gomez Valdez explica que: “Por cierto que una cosa es la
sociedad representada por el contrato suscrito por sus mentores que una vez
inscrito en los registros publicos gozard de su correspondiente personeria
juridica, y otra muy distinta es la empresa”?!2, La distincion esta en que las
sociedades constituidas son en esencia la “forma”, no necesariamente el
fondo, constituido por la empresa, por lo que éste Gltimo representa mas que

la sociedad, la constitucién formal de una organizacién econémica.

Siendo mas especificos, la Ley General de Sociedades, establece que “... l0s
articulos del Derecho de Sociedades que entran dentro del area de la empresa
son el: 71° referido a los fundadores de la sociedad cuyo affectio societatis
hace posible la existencia material de la sociedad; el 171° y ss. sobre los
directores de la sociedad llamados a elaborar sus lineas directrices dentro del

espiritu del contrato social (y lo dispuesto por la normatividad existente,

211 |bidem Pp. 180.
212 |bidem Pp. 180.
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incluyéndose las responsabilidades del gerente; el 221 y ss. sobre la memoria
de la sociedad y su aprobacidn, al término del ejercicio anual asi como el de

sus estados financieros; el 346 y ss. sobre la fusion de sociedades.”?'®

213 |bidem Pp. 180.
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CAPITULO DECIMO: LA EMPRESA

SUB CAPITULO PRIMERO

Nociones Generales.- Siendo la libetad de empresa el eje de nuestro
problema es de obligatorio cumplimiento revisar el contenido interno de la
empresa, su concepcion, sus tipos, sus efectos, etc., por lo que haremos una

revision sobre el mismo.

1.- EL ORIGEN DE LA EMPRESA EN LA INSTITUCION FAMILIA

Desde este &ngulo, lo que ha sucedido es un fenémeno de traslacion de uno
de los fines de la familia a la empresa. Explicando lo anterior, citaremos a
Echaiz Moreno, quien refiriéndose a la empresa escribe: “el entendimiento de
los origenes resulta imprescindible para la construccion juridica”, porque, al
parecer, sin ello, sin determinar el origen de algo, se pierden los ejes centrales
del funcionamiento de la empresa, puesto que se olvidan cdmo y en qué
consiste en si mismo la empresa. Puesto que los origenes nos remontan

siempre a la médula del fenémeno.

Seguin Torres y Torres Lara, citado por Daniel Echaiz Moreno, “La Familia
pierde progresivamente desde los siglos XV y XVI su funcion de centro de
produccion”; pérdida evidentemente fundamental dentro de la concepcion y
aptitud empresarial, porque limita a aquella “unidad basica” de la sociedad a
un caracter excluyente del desarrollo social, y por ende intrinsecamente
particular, restando el motor que permitia darle a la familia su razon de ser

originaria. No obstante la “funcion productiva” olvidada por la familia, segun
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Torres y Torres Lara, ésta se traslada a la empresa. Creemos sin embargo que
esta traslacion al limitarse a los grupos empresariales, ha reducido la
capacidad y cultura empresarial, tan importantes para el desarrollo social, y
por lo tanto es necesario propugnar que la familia recupere su funcién
productiva primigenia. Esto demuestra el porqué es importante rebuscar en
los origenes de toda institucién, porque alli podemos encontrar, tal vez, el
origen que le dio vida, razén de ser; puesto que mantener extraviado en el
tiempo este conocimiento (el origen) pervierte el propio existir y finalidad de

cualquier institucion.

Necesitamos, por lo dicho, devolverle a la familia su primigenio caracter
empresarial, como “unidad basica de la sociedad”, para desde alli revestirlo
de un marco general productivo, devolviéndole asi uno de sus elementos
originales, el ser un factor empresarial, es decir convertirlo en un “eje
productivo”, puesto que al ser la familia una “unidad bésica de la sociedad”,
no es s6lo un dato de medida estadistico, sino un eje de produccion. Por eso,
pensamos que darle a la familia, a la escuela, y a todo ente o institucion un
tono empresarial promovera automaticamente el desarrollo social. Desde esta
perspectiva se puede y debe construir una base juridica, que entienda el

espiritu empresarial como fundamento de nuestro desarrollo.

2.- EVOLUCION DE LA EMPRESA

La Empresa, originalmente surge en el trafico econdmico como un
mecanismo para el desarrollo organizativo y estructural de las actividades
comerciales, siendo luego aprehendida por los juristas para darle un
tratamiento legal. Con el paso del tiempo la empresa se torna mas compleja,
a tal punto que sustituye al comerciante y se erige en el nuevo centro del
enfoque juridico patrimonial, surgiendo asi el denominado Derecho
Empresarial o Derecho de la Empresa, distinto a toda otra disciplina que

pudiera parecérsele y de naturalea multiperspectivica por su amplio contenido
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tematico.”?. La Empresa (comunidad de personas) sustituye al comerciante,

nace asi el Derecho Empresarial.

La empresa ha nacido como un fendmeno econémico, y luego se ha revestido
de la formalidad juridica, como un sistema de proteccién y control frente
asimismo y a la sociedad. Su evolucion te6ricamente ha sido desarrollada por
diversos autores como por ejemplo Morales Mancera, quien enuncia un grupo
de cinco etapas en la historia de la evolucion de la empresa. Asi, en la primera
etapa se consideraba a la empresa como fabrica, el Robot Man; en la segunda
etapa aparece el hombre econdmico, balances, el economic man; en la tercera
etapa, predomina el concepto del “factor humano”; en la cuarta etapa, se
desarrolla el Costumer man, el cliente, la mercadotecnia; en la quinta etapa,

el Conceptual man.

Tomaremos la clasificacion de la evolucion de la empresa que hace Daniel
Echaiz Moreno, s6lo como un método a través del cual podemos interpretar
el fendbmeno empresarial. Asi, en aquella clasificacion del concepto de
empresa estarian: a) la creacion, b) la diferenciacion, c¢) la unificacion, d) la

congregacion.

2.1.- PRIMERA ETAPA: CREACION

En la primera etapa, el de Creacion del concepto de empresa, Echaiz Moreno
escribe que se da cuando “una o varias personas emprenden (ledse: inician)
una actividad lucrativa”, agregando mas adelante que existen muestras de

creacion de la nocion de empresa en las épocas ojival y feudal.

24Echaiz Moreno, Daniel. La Empresa en el Derecho Moderno. Editorial Grafica — Horizonte.
Pp. 43.
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La creacion como actividad productiva vs. actividad lucrativa.- Nuestra
definicién del origen de la empresa, no sélo como concepto, sino como
experiencia o préctica, es un poco mas extensa, puesto que pensamos que en
toda creacién productiva, en todo acto creador ya se germinaba lo que hoy
constituye una “empresa”. No es exacta la afirmacion de entender a la
empresa como una “actividad lucrativa”; si lo es cuando se trata de “actividad
productiva”, porque el asunto no es necesariamente la produccion y
acumulacion de dinero o capital. El dinero es sélo un instrumento; el capital
puede ser representado hoy por dinero, por titulos valores, por accion por
poder, por capacidad adquisitiva, por otros elementos diferentes al simple
dinero. El capital es solo la representacion del poder adquisitivo. La empresa
sobrepasa esos niveles, puesto que tiene que ver con satisfacer nuestras
necesidades economicas, productivas, etc. Desde esa perspectiva podria
decirse que casi todo es empresa. Vivir es una empresa, pero vivir no siempre
es productivo, no siempre es lucrativo, puede ser improductivo, en términos
econoémicos. Si vivir no es necesariamente productivo, puede ser entonces
todo lo contrario, no productivo, y al no generar beneficios genera
inmediatamente costos mayores. Si vivir no es una actividad empresarial, es
decir no es un fendmeno que reporte necesariamente ganancias, contrario
sensu nos generaria costos; asi vivir tiene sus costos. Este escenario puede
llegar incluso al punto expuesto por Roman Rollain en la biografia que hace
de Ghandi: advirtiendo que “Quien no trabaja roba”; y por consecuencia le

cuesta a la sociedad.

Echaiz Moreno refiere que la empresa durante el feudalismo era la
representacion de lo que hoy conocemos como Estado. Este sefior feudal era
un incipiente empresario; y su actividad empresarial consistia en entregar al
vasallo tierras para que las trabaje, recibiendo en contraprestacion
obligaciones como la de una retribucién econdmica (esta era una actividad
lucrativa). Sin embargo, si bien no discrepamos con esta idea, pensamos que

la empresa no tiene su esencia en la actividad lucrativa, sino en la actividad
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productiva. La diferencia es de fin; una actividad lucrativa tiene el fin
lucrativo, econdmico; mientras que una actividad productiva basa su esencia
o fin en la produccién, independientemente del efecto lucrativo, que

automaticamente produce, por su actividad empresarial.

La actividad empresarial ha sido caracterizado como “con fin lucrativo”,
porgue se considera que una actividad de esta naturaleza, que no produzca, o
genere lucro econdmico, no seria empresarial sino cualquier otro tipo de
actividad. Por ello mismo se le ha dado a las otras instituciones, o
asociaciones en las que existe la actividad productiva un fin también
determinado. Sin embargo al dividir las funciones, y los fines de todas las
entidades, instituciones, agrupaciones, etc., que realizan actividades
productivas, por el fin que persiguen (lucrativo, como las sociedades
comerciales, o altruistas como las asociaciones, fundaciones, comités), se ha
olvidado aquello que las hace comunes, afines, y esto es los efectos que
producen: actividad empresarial, en el sentido que crean, producen
movimiento econdmico; y porque en la realidad, los fines de su constitucion
son en la mayoria de los casos ‘econdémico’. Incluso el tipo de personas
juridicas que no tienen fin lucrativo se usan para conseguir lucro, porque
resultan siendo mas rentables y efectivas. Por eso, pensamos que hacer
efectivo a toda agrupacion que realice una actividad productiva esta ya dentro
del marco empresarial, dentro de los fines empresariales. Darle el tono
empresarial a todas las instituciones las hard méas benéficas, méas eficaces y

productivas.

Empresarializacion.- Sin embargo nuestra legislacién en materia de empresa
conceptualiza a la misma dentro de la actividad lucrativa, no especifica si esta
actividad lucrativa puede estar inmersa dentro de lo complementario de la
institucion. No obstante esto, nos atrevemos a enunciar que toda actividad que
genere o tenga una finalidad productiva, producir un bien o un servicio debe

ser considerado ya como una actividad empresarial; y esto s6lo con una
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finalidad exclusiva, la de hacer eficaz a todas las instituciones, o agrupaciones
sociales. Creemos que ha llegado la hora de la empresarializacion de la
sociedad. Por eso la propuesta de darle incluso a la institucion de la familia
aquella virtud perdida, la de ser y tener una funcion de productividad y, dejar

0 variar su sentido simplemente asistencialista.

Debemos aclarar que nuestra propuesta de empresarializar a la sociedad toda,
no quiere decir que se busque sélo un beneficio econdmico, lucrativo, sino
mas bien, se busca crear una aptitud y sentido productivo. Otra vez, no el
lucro, ni la economia es lo que caracteriza a la empresa postmoderna, sino la
capacidad de productividad en bienes y/o servicios; de volver al ser humano

creativo y autogestionario.

Concluyendo, la primera etapa de la evolucion de la empresa nos deberia
Ilevar a devolverle el sentido primigenio de toda unidad basica como centro
de produccion de bienes y/o servicios, como eje para generar creatividad,

productividad y autogestion.

2.2.- SEGUNDA ETAPA: DIFERENCIACION

Titularidad, patrimonio y medios de produccion.— La segunda etapa de
la evolucién de la empresa, segun Echaiz Moreno, es “La Diferenciacion” ,
en la cual se dan aspectos sustanciales: la titularidad y el patrimonio. Esto
consiste en “reunion de grandes capitales” y “adquisicion de maquinaria”
conformandose el “fondo de comercio”. El fenomeno consiste en que existe
un “conjunto de bienes puestos en movimiento por un grupo de personas:
unos son propietarios y otros asalariados”. Pudiéndose observar dos factores
concluyentes; en la cual la perspectiva es considerar a la propiedad como el
factor que determina un estatus social, econémico y hasta empresarial; puesto
que se entiende que quien posee la propiedad posee el poder. Solo el que tenia

la propiedad, la titularidad de los bienes podia ejercitar actividad empresarial.
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Los demas sélo podian tener su mano de obra, su fuerza productiva, pero ésta

no estaba considerada como suficiente.

Las anteriores razones producen el gran debate, desde Marx, por la titularidad
de la propiedad de los medios de produccién. Sin embargo, actualmente se
sabe que no es la propiedad de los medios de produccién sino la capacidad
para hacer circular el capital, la capacidad gerencial, administrativa, lo que
representa el verdadero fendmeno del poder y estatus empresarial. Lo esencial
de esta etapa es que se definen de forma clara los elementos que componen la
empresa, a aquellos que cuentan con el capital, y ha aquellos que cuentan con

tan solo su fuerza de trabajo, lo que produce la diferenciacion.

Esta etapa puede hacernos observar otros elementos en el tipo de organizacion
de una empresa, como el tipo de rol, funcion o actividad que le corresponde
a cada area diferenciada del fendmeno productivo, asi, al capitalista le tocaria
dirigir, invertir, gerenciar, administrar, y al rededor de todas estas categorias,
se adjudicarian a ciertos derechos, como los de propietario, por ejemplo, o las
de decidir la creacidn, su permanencia, destino, o final de la empresa; que son
facultades o derechos definitorios, realmente trascendentales por los efectos
que surgen de la voluntad del diferenciado empleador, capitalista, duefio;
efectos que pueden alterar no s6lo el orden interno de la empresa, sino el

orden externo, es decir, a la propia sociedad.

Por otro lado, la diferenciacion centrara en el “aporte” de la mano de obra, su
fuerza laboral. La diferenciacion nos enrostra otro aspecto, la empresa esta
conformada o diferenciada por el tipo de aporte que se hace; asi, no la
persona, su estatus social, sino el aporte: “econémico”, de “capital”, o laboral
como “fuerza de trabajo” o “mano de obra”; y por supuesto se comienza a
generar también otro tipo de derechos respecto de este grupo, de “obreros”,
hoy denominados “empleados”. Lo que va a permitir un mejor enfoque del

fendmeno empresarial.
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2.3.-TERCERA ETAPA: UNIFICACION

En la tercera etapa, Daniel Echaiz Moreno propone a la Unificacion;
momento en que el patrimonio de la persona juridica es planteado de otra
manera, no en forma aislada, como, por ejemplo, maquinas, locales, dinero,
materia prima, sino como un conjunto, en donde ingresaban también, por
ejemplo, las marcas, acciones, patentes, derechos, tecnologias, canales de
distribucidn, etc. Daniel Echaiz Moreno piensa que esta etapa es la conciencia
de todos estos elementos o patrimonio de la persona juridica, asumidas como
conjunto, y como el “resultado total”; a esta conjuncion se le llama
“empresa”, conjuncion de todos los elementos referidos con la actividad

desarrollada.

Empieza un concepto mas propio, que toma a “la empresa como el conjunto
de elementos organizados”, unificando todos sus elementos. Echaiz citando a
Maria Isabel Tejada Alvarez cree que la empresa se pone en funcionamiento
cuando el empresario retne todos estos elementos (“Una vez que la persona
ha logrado reunir y organizar todos los elementos necesarios para poder
desarrollar la actividad que tiene en mente”). A nuestro parecer la actividad
empresarial no empieza de esa manera. ElI empresario tiene en principio una
primera idea, la del negocio a realizar, y luego embarcado en el proceso o
actividad empresarial, ubica y consigue los elementos necesarios. Los Micro
empresarios adoptan esa medida porque tener los recursos necesarios es
siempre una gran ilusion, pero no una realidad, en un gran porcentaje. Sin
embargo, Echaiz hace bien en concebir a la empresa como un conjunto de
elementos organizados. A este conjunto, a este proceso, a este hecho o

fendmeno le llama “unificacion”.

La empresa, mas tarde podria definirse como la conjuncion o unificacion de

diversos elementos productivos organizados.
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La Unificacion supuso que ninguna empresa podra funcionar y/o incluso
existir si los elementos que la integraban (diferenciados o no) no se
“unificaban”, no actuaban como un “conjunto o sistema unitario”. La
Unificacion implica que una empresa solo es tal si relne a todos sus
elementos. La empresa pues debe ser tomada como un todo, como un cuerpo
organico, como una persona juridica, con derechos y deberes distintos a las
personas 0 miembros que la conforman; los miembros de la empresa que se
unen, unifican en la empresa nuevos derechos, nuevos deberes, que solo se
producen por esta conjuncion, por esta “unificaciéon”, como objeto o sujeto de

derechos y deberes.

2.4.- CUARTA ETAPA: CONGREGACION

La cuarta etapa de La Congregacion, “Las empresas de nuestros dias clarifica
perfectamente el asunto: estamos ante una comunidad de intereses, donde
conviven inversionistas (mayoritarios y minoritarios), trabajadores,
consumidores y usuarios, acreedores, tecndcratas y el Estado. La tarea que
atafie al Derecho es hacer que la susodicha convivencia sea lo mas arménica

posible, en aras del adecuado crecimiento de la empresa”.

La etapa de la Congregacion indica cuales son los sujetos que intervienen en
todo proceso empresarial a una comunidad de intereses. Los siguientes
sujetos son los que conforman este proceso: 1) Inversionistas; 2)
Trabajadores; 3) Consumidores y usuarios; 4) Acreedores; 5) Tecndcratas; 6)
El Estado.

Todos estos interponen sus derechos en base a sus intereses. Todos se ubican
de acuerdo a la actividad o funcién que realizan con respecto a la actividad
empresarial. Sujetos que necesitan ser regulados juridicamente, para que

ninguno de ellos abuse de su posicion en el escenario de la actividad
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empresarial. Aqui el Derecho juega un papel muy importante, porque
promueve el “equilibrio” necesario, y resuelve o define cualquier tipo de
conflicto de interés surgido de estas interrelaciones. Si bien la actividad
empresarial es antes un hecho econémico que juridico, ninguna actividad
empresarial puede subsistir sin un cierto grupo de reglas al que se adecuén los
sujetos (independientemente del porque lo hacen). La actividad empresarial
se ve entonces conflictuada por esta diversidad de intereses determinados por
el puesto de ubicacion en el fendmeno empresarial (capitalistas, empleados,
etc.), pero reunidos, integrados por un interés general, comun, superior a su
interés particular, que es la vida, eficiencia y éxito de la empresa. El punto de
equilibrio esta en este interés comun. Por eso cuando se atafie al interés de la
institucién, o de la empresa, no se esta uno refiriendo a un sujeto o aporte,

diferente, sino a nosotros mismos, al ser parte de la institucion.

No obstante la referencia anterior, el éxito de una empresa no esta
necesariamente en ese equilibrio. En sociedades como la nuestra las empresas
tienen éxito al reducir costos que resultan de esta interrelacion de sujetos; por
ejemplo, se reduce costos en el proceso productivo en cuanto al precio de la
mano de obra, asi mientras mas barato sea, la empresa serd mas rentable.
Asimismo se ahorra en el no pago de los tributos, derechos laborales, como
compensacién por tiempo de servicios (CTS), gratificaciones, vacaciones
pagadas, escolaridad, asignacion familiar, tributos de importacion,
exportacion, etc. Esto nos tendria que llevar a un analisis y cuadro de aquellos
elementos que aumentan o generan costos. En esta etapa la empresa se acerca
mas hacia el capitalista; asi el trabajador no es considerado empresario
(aunque hoy existan los sistemas para integrar a los trabajadores dentro de las

participaciones empresariales).

Como antelamos, hay una contradiccion entre lo que el Derecho persigue

(darle a cada cual lo suyo), y lo que la realidad econdmica impone (el interés
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es antes que el Derecho; el Derecho es méas un freno al abuso del interés, al

mal uso o perjudicial interés).

3.- EL CONCEPTO DE EMPRESA

En principio podemos citar el concepto clasico, que reza de la siguiente
manera: “La empresa es la organizacién de capital y trabajo con finalidad

econdmica”.

El concepto anterior es econdémico, o social, pero no juridico, por que lo que
se define como empresa es la organizacion de unos objetos (capital) por un
lado, con actividad (trabajo) por el otro lado. Siendo necesario precisar que el
Derecho como disciplina social (disciplina que estudia y regula a la sociedad)
trata de la regulacion de las personas, de la organizacion de las personas, seres
humanos, y no de los objetos. EI Derecho no regula objetos sino seres
humanos; por ello, podriamos redefinir a la empresa juridicamente de la

siguiente manera:

“La empresa es aquella institucion que regula las relaciones nacidas y
vigentes, de la actividad producida por la conjuncion, organizacion y
administracion del capital y trabajo (como factores productivos). Dicha

organizacion tiene como objetivo un fin lucrativo”.

Las personas relacionadas en la empresa reinen ciertas propiedades ((capital)

o cualidades (trabajo) creando la empresa para hacer mayor capital.

— Una empresa es aquella organizacion de una persona 0 mas personas que

tienen como objetivo generar riqueza, lucro, economia.

— Empresa es una entidad, actividad, institucién, persona juridica,

organizacion, etc.
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— EIl Empresario es aquel individuo, sujeto, persona natural o ser humano.

El Derecho s6lo considera los efectos de la empresa, es decir, aquellas
actividades o conductas producto de la empresa. Por eso observar la empresa
desde la perspectiva juridica implica observar los efectos que se producen, las
relaciones nacidas de ella, que tienen que regularse por que el Derecho

monopoliza la validez de las normas,

La empresa, en una concepcion general, es aquella “accion ardua y dificultosa
que valerosamente se comienza”; esta accion organizada con la técnica se
especializa; asi la empresa deja de ser s6lo una accion para ser “organizacion”
(un conjunto de elementos sistematizados con un fin determinado), para tener
una “finalidad lucrativa”, elementos enlazados a los factores: capital y
trabajo, formando como resultado una institucién econémica. La empresa es
una institucion econémica y juridica (porque produce y se atiene a normas)
que en base a la conjuncion de capital y trabajo, se organiza para lograr ciertos

fines econdmicos (riqueza, productividad, beneficios, etc.).

ELEMENTO HUMANO

Dentro de una empresa siempre hallaremos una piramide estructural,
categorias ocupaciones o profesionales donde se encuentran ubicadas las
personas que intervienen en la actividad productiva. Asi tenemos en primer
lugar al empresario (duefio, propietario-accionista); y en otra esfera a los

trabajadores o personal que trabaja por cuenta ajena.

Francisco Gomez Valdez ha creido conveniente identificar la estructura del
sistema productivo, de los agentes que intervienen en el sistema productivo,
y ha realizado el siguiente esquema, en base a la clasificacion de los empleos

y calificacion de los empleados o trabajadores:
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Categorias profesionales:

a.— Obreros.— Caracterizados por que su labor es de caracter manual. Uso

de la fuerza laboral.

b.— Empleados.— Cuya singularidad est& en la fuerza laboral utilizada que

es la labor intelectual.

c.— Los Técnicos.— Aquellos que tienen un grado de especializacion

determinada.

d.— Cuadros medios. —

e.— Cuadros superiores.— Los profesionales acreditados por el Estado.

Cada una de estas categorias tienen sus caracteristicas propias y distintas de
las otras; tales como la actividad productiva que se realiza, o como el nivel
de adiestramiento o destreza del uso de la capacidad productiva; como la
fisica, o la mental; y el grado de especializacion que posee el agente
productivo. Esta divisién consecuentemente se equipara con el tipo de costo
o valor econdmico de cada uno. Es decir, mientras mas alto es el nivel de

preparacién mas es el valor del agente productivo.

4.- IMPORTANCIA DE LA EMPRESA

Resaltar la importancia de la Empresa parece futil, porque es evidente que sin
ella no podria haber sociedad libre. Sin embargo la teoria requiere de plantear
la importancia de esta institucion. A este nivel, el mas acertado fundamento
teodrico juridico es aquel que resalta la importancia de la empresa porque

“enlaza al derecho con la economia”, es decir, a las relaciones socialmente
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exigidas de regular, que nacen de la busqueda y satisfaccion de las
necesidades.

Enlazar Economia y Derecho implica mantener, ubicar, organizar y ordenar
las relaciones humanas nacidas de la economia, de la busqueda de la
satisfaccion de las necesidades; por eso “...Ia empresa ha sido calificada por
Dante Cracogna, profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, como uno de los grandes temas del mundo actual’ y como el
tema (que) enlaza Economia y Derecho”?!®, La Empresa se ha convertido en
un ente, eje, nucleo de razonamiento juridico, diferente a los concebidos
(comerciante, etc.), que afectan directa o indirectamente las conductas
sociales, por eso “..Torres y Torres Lara, ex Decano de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, es rotundo al decir
que la empresa constituye un nuevo centro o nucleo (que) ha aparecido en el
Derecho Mercantil..., ha tomado el lugar del comerciante (y) es el nuevo
personaje de la actividad mercantil” 2%, Y por tanto ha aperturado y puesto en
escena nuevos conceptos y valores que reconducen las conducas sociales; asi
la empresa ha aperturado nuevos conceptos como “economia de libre
mercado”, “aldea global” “sociedad como mercado”, “proteccién del
consumidor” 'y “la vinculacion econémica”. Conceptos que vienen

revolucionando las formas de organizacion, actividad econémica y juridica.

La empresa se muestra actualmente como propulsor de la sociedad, de su
actividad economica, juridica, politica, etc., con tal resonancia y fuerza como
un nuevo descubrimiento a explotar; por eso, “...a mediados de 1998, Javier
Arenas Bocanegra, en su calidad de Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales

de Espania realiz0 el siguiente vaticinio:

215lbidem Echaiz Moreno, Daniel. La Empresa en el Derecho Moderno. Editorial Gréfica —
Horizonte. Pp. 37.

216 |bidem Pp. 37.
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“El siglo XXI puede ser, y de hecho ya lo es en muchos sentidos, el
siglo de la empresa, de la empresa sin desorientadoras resonancias
ideoldgicas, en un marco global y con el mundo entero como mercado

potencial...”?!

Las empresas van dejando de ser consideradas unos mounstros capitalistas, y
existe la tendencia de “...ya no presentar a las empresas como maquinarias
ciegas de ambicion y de lucro, insolidarias ante los problemas de la sociedad
en su conjunto, sino (y por el contrario) como comunidades de intereses,
donde éstos si bien son diferentes, convergen en un punto: la empresa.” 28,
Volteando o contradiciendo esta version nefasta por una positiva, pues
incluso “Algunos sostienen que ella puede hacer més por la prosperidad y paz
de los pueblos que las sesudas deliberaciones y teoricas divagaciones de
politicos y diplomaticos expertos en disefiar y vivir en un mundo artificial”
219 Termina siendo como dijera Javier Arenas Bocanegra: “La empresa que
surge de las demandas del nuevo siglo es... una empresa sin adjetivos. Libre
ya de ser considerada como el centro medular de la lucha de clases y libre
también de ser conceptuada como conjunto de riqueza antisocial... Es, pues,
la empresa que crea riqueza y obtiene beneficios, pero que sabe que esa
riqueza y esos beneficios sustentan una realidad social y politica cohesionada

que la trasciende” 220,

SUB CAPITULO SEGUNDO: ORGANIZACION JURIDICA DE LAS
EMPRESAS

27|bidem Pp. 37.
218bidem Pp. 38.
29]bidem Pp. 38.
20|bidem Pp. 39.
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CLASIFICACION DE LA EMPRESA

En principio es necesario mostrar el grafico, o clasificacion de las empresas,
que tratadistas y diversos autores han confeccionado de acuerdo a diferentes

tipos o enfoques desde donde apreciar a la empresa:

1.- CLASIFICACION TRADICIONAL DE LA EMPRESA

1.1. EMPRESA PRIVADA

a) Empresa Individual: Persona Natural

b) Empresa Societaria: Persona Juridica

Empresas sin fines de lucro
1.— Asociacion
2.— Fundacion

3.— Comité

Empresas con fines de lucro
1.— Sociedad Andénima
a.— Sociedad Anonima Abierta
b.— Sociedad Anénima Cerrada
2.— Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada
3.— Sociedad Colectiva
a.— Sociedad Colectiva Simple
b.— Sociedad Colectiva por Acciones
4.— Sociedad en Comandita
5.— Sociedad Civil
6.— Sociedad Irregular

7.— Empresa Individual de Responsabilidad Limitada

301



1.2— EMPRESA PUBLICA

2.- ORGANIZACION JURIDICA DE LAS EMPRESAS

2.1 Derecho Civil:
» Asociaciones
» Fundaciones

* Comités

2.2 Ley General de Sociedades

* Sociedad Anénima
* Sociedad Andnima Abierta
* Sociedad Anonima Cerrada
* Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada
* Sociedad Civil
* Sociedad Colectiva

* Sociedad en Comandita
2.3 Leyes especiales:

* Micro empresas

* Mediana Empresa

* Pequeiia Empresa

3.- CLASIFICACION DE LAS EMPRESAS SEGUN LOS SECTORES
PRODUCTIVOS

3.1.— Empresas del sector primario

3.2.— Empresas del sector secundario
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3.3.— Empresas del sector terciario

4.- CLASIFICACION DE LAS EMPRESAS SEGUN LAS
ACTIVIDADES ECONOMICAS

4.1. — Empresas de produccion
4.2 — Empresas comerciales

4.3.— Empresas de servicios

5.- CLASIFICACION DE LAS EMPRESAS SEGUN LA NATURALEZA
JURIDICA

5.1.— Personas Naturales

5.2.— Personas Juridicas

6 CLASIFICACION DE LAS EMPRESAS SEGUN CRITERIO
CUANTITATIVO

6.1.— Microempresa
6.2.— Pequefia Empresa
6.3.— Mediana Empresa

6.4.— Empresas multinacionales
7.- EMPRESAS EN LA LEGISLACION
7.1.- Derecho Civil:

7.1.1.— Asociaciones

7.1.2.— Fundaciones

7.1.3.— Comités

7.2.—— Ley General de Sociedades
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7.2.1.— Sociedad Anonima
a) Sociedad An6nima Abierta
b) Sociedad Andnima Cerrada
7.2.2.— Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada
7.2.3.— Sociedad Civil
7.2.4— Sociedad Colectiva

7.2.5.— Sociedad en Comandita

8.- CLASIFICACION EN NUESTRA LEGISLACION:

Nuestro Ordenamiento juridico Ley General de Sociedades, Decretos

Legislativos— establece las siguientes sociedades:

1.— Las Sociedades Andnimas (Art. 50 y sgtes.)

2.— Las Sociedades Colectivas (Arts. 265 y sgtes.)

3.— Las Sociedades en Comandita (Arts. 278 y ss.)

4.— La Sociedad de Responsabilidad Limitada (-Arts. 283 y sgtes.)
5.— Las Sociedades Civiles (Arts. 295 y sgtes.)

6.— La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada (D.L. N°.
21621)

Las Empresas de esta naturaleza (comerciales, con fines lucrativos) han sido
tratados y enmarcados dentro de la Ley General de Sociedades, Ley N°
26887, y el DL. N° 21621. Cada una responde a una estructura singular y
permite, gracias a esta composicion, desarrollarse y potenciarse desde sus

medios 0 recursos.
No existe una Ley General de la Empresa, sino diversas normas que la regulan

dandoles otros titulos, como el de Sociedades, Personas Juridicas de Derecho

privado.
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9.- CLASIFICACION DE LAS SOCIEDADES POR LA
RESPONSABILIDAD

1.— Sociedades de Responsabilidad Limitada

2.— Sociedades de Responsabilidad ilimitada

La responsabilidad a la que nos estamos refiriendo es la que corresponde a

los socios, no a la sociedad:

“La referencia a la responsabilidad alude a la que corresponde a los socios,
no a la sociedad. Esta responde con todos sus bienes por las resultas de su
actividad. Pero en relacion a los socios, se trata de sociedades de
responsabilidad limitada, la responsabilidad se limita Gnicamente al monto de
lo que aportaron o de lo que se comprometieron a aportar. En cambio, en las
sociedades de responsabilidad ilimitada, la responsabilidad de los socios se
extiende a todos los bienes del socio, aun a los no aportados. La
responsabilidad ilimitada es, ademas, solidaria. El socio responde en forma

solidaria con la sociedad por las deudas de ésta.”?%

“Hay responsabilidad mixta en las sociedades en las que unos socios son
ilimitadamente responsables y otros lo son sélo limitadamente, como ocurre
con las sociedades comanditarias. Los socios colectivos responden con todos
sus bienes por las resultas de los negocios sociales, mientras que los

comanditarios responden sélo hasta el monto de sus aportes.” 222

Sociedades de Responsabilidad Limitada:

— Sociedad An6nima

— Sociedad de Responsabilidad Limitada

221 MONTOYA MANFREDI, Ulises. Derecho Comercial. 1 Iva. Edicion actualizada. Editorial Grijley. Pp. 160.
222 |bidem
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Sociedades de Responsabilidad Ilimitada:

— Sociedad colectiva

10.- RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LOS SOCIOS:

1.— Responsabilidad Limitada del Socio

* Sociedad An6nima

* Sociedad de Responsabilidad Limitada

2.— Responsabilidad Ilimitada del Socio

» Sociedad colectiva

11.- CLASIFICACION POR EL ELEMENTO PREDOMINANTE DE LA
SOCIEDAD

Segun Ulises Montoya Manfredi, esta clasificacion no es necesariamente
exacta porque en las sociedades siempre se hallan dispuestas y coexistiendo
el elemento personal con el elemento material o capital, sin embargo la
clasificacion es solo atendiendo al elemento predominante, a fin de organizar

nuestro sistema de vision y estudio; asi tenemos:

1.— Sociedades de Personas

En este tipo de organizacion de las sociedades, el factor utilizado es el
elemento “persona”, es decir, una sociedad comercial se diferencia de la otra

por las personas que la conforman, y este es su mayor valor agregado, su

mayor eje de referencia, el factor utilizado por las demas empresas o personas
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para invertir en una relacion con ella. La calidad de las personas que integran
la sociedad es pues su mayor referente, carta de garantia, su mayor control de

calidad, sistema o estandar de calidad.

Al respecto, Ulises Montoya Manfredi nos explica que: “En las sociedades de
personas predomina la consideracion al elemento personal. No es indiferente
gue sea socio de una sociedad una persona u otra. Si se trata de persona de
solvencia econdmica o moral, este hecho influye en la vida de la sociedad.
Tal ocurre en las sociedades colectivas, en vista de la responsabilidad
solidaria e ilimitada de los socios por las deudas sociales. La persona de los
socios es tomada en cuenta por los acreedores para el otorgamiento de los
créditos, puesto que aquellos son responsables en caso de insolvencia de la
sociedad”.??®. Todo esto esta en referencia a que los acreedores necesitan
saber de la garantia economica de sus deudores, y de la responsabilidad

solidaria de los mismos.

2.— Sociedades de Capitales

Desde este enfoque las sociedades son organizadas en vista a su capital, al
patrimonio social; es decir, no interesa la calidad de las personas que lo
conforman, porque en muchos casos ni siquiera se conoce quienes son los
propietarios. En este caso el factor dominante es el capital de la empresa, lo
que lo respalda y le da el estandar de garantia y calidad requerido por el
mercado. La empresa se mide, pues, por los aportes dados por los socios. La
empresa es un ente de capital. Por eso, Ulises Montoya Manfredi dice: “en las
sociedades de capitales, la consideracion a la persona de los socios no tiene
esa importancia, pues la influencia del socio en la vida de la sociedad se mide
por los aportes que hubiese efectuado. A los acreedores les resulta indiferente

el patrimonio de los socios, las calidades personales de éstos, puesto que en

223 |bidem Pp. 1 61.
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ultimo término lo que respondera por el importe de sus créditos es Unicamente

el patrimonio de la sociedad.”?%*

12.- CLASES DE SOCIEDADES SEGUN LA DOCTRINA

En la doctrina peruana tenemos a Ulises Montoya Manfredi, quien habiendo
tratado sobre las sociedades comerciales, hace una clasificacion de las
mismas, y expresa lo siguiente: “Las sociedades pueden estar organizadas, en
funcién de ese criterio, o con una base personal o por interés (intuitu
personae) o con una base capitalista (intuitu pecuniae). Dentro de las
primeras, en esta Ley se regulan las sociedades colectivas (art. 265° y ss.
LGS) y civiles (art. 295° y ss. LGS); dentro de las segundas, las sociedades
anonimas (art. 500 y ss. LGS) y las de responsabilidad limitada (art. 283 y ss.
LGS). Ahora bien la clasificacion puede ampliarse, en cuanto a matices: por
ejemplo, la sociedad anénima cerrada (art. 234° y ss. LGS) y la sociedad de
responsabilidad limitada (art. 283° y ss. LGS) son sociedades de capitales,
pero hibridas; tienen componentes de sociedades de personas. E igual, las
comanditarias por acciones (art. 282° y ss. LGS), son sociedades de personas
9 225

pero impregnadas con ingredientes de sociedades de capitales.

Asi puede clasificarse a las sociedades:

12.1.- SOCIEDADES CON BASE PERSONAL O POR INTERES
(INTUITU PERSONAE)

— Sociedades Colectivas (art. 265° y ss. LGS)
— Sociedades Civiles: (art. 295° y ss. LGS);

224 |bidem Pp. 161.
225 |bidem Pp. 161.
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12.2.- SOCIEDADES CON UNA BASE CAPITALISTA (INTUITU
PECUNIAE

— Sociedades Anonimas (art. 500 y ss. LGS)
— Sociedades de Responsabilidad Limitada (art. 283 y ss. LGS).

12.3.- SOCIEDADES HIBRIDAS:

- Sociedad Anonima Cerrada (art. 234° y ss. LGS)

- Sociedad de Responsabilidad Limitada (art. 283° y ss. LGS). Son
sociedades de capitales, pero hibridas; tienen componentes de
sociedades de personas.

- Sociedades Comanditarias por acciones (art. 282° y ss. LGS), son
sociedades de personas pero impregnadas con ingredientes de

sociedades de capitales.

13.- SOCIEDADES COMERCIALES SUJETAS A LEGISLACION
ESPECIAL

Existen ademas otro tipo de sociedades comerciales sujetas a legislacion

especial. Asi tenemos:

e Bancos y Compafiias de Seguros, sujetas a la vigilancia de la
Superintendencia de Banca y Seguros.

» Sociedades titulizadoras y sociedades agentes de bolsa, supervisadas
por la CONASEV.

Se debe anotar también que las cooperativas y mutuales no son sociedades

mercantiles en nuestra legislacion.

309



SUB CAPITULO TERCERO: ORGANOS DE LAS EMPRESAS

Las empresas son en esencia organizacién. Por un lado son organizacién de
los factores de produccidn, capital y trabajo. Asi mismo son organizacion
externa, para con el mercado; y por otro lado son organizacion interna, para
con la propia empresa y su funcionamiento. Por eso es necesario determinar
cual es la organizacidn interna y externa que tienen. Organizacion establecida

en nuestro ordenamiento juridico. Asi tenemos:

1.- ORGANOS DE LAS EMPRESAS SEGUN EL DERECHO CIVIL

1.— Organos de la ASOCIACION

1) La Asamblea General
2) El Consejo Directivo:
a) Presidente
b) Secretario
c) Tesorero
d) Vocales
3) La Junta de Vigilancia

2.— Organos de la FUNDACION:

1.— Junta de la Administracion
a) Presidente
b) Secretario
c) Tesorero

d) vocales

3.— Organos del COMITE:
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1) La Asamblea General
2) El Consejo Directivo
a) Presidente
b) Secretario
c) Tesorero

d) vocales

2.- ORGANOS DE LAS EMPRESAS SEGUN EL DERECHO
SOCIETARIO

2.1.- Organos de la SOCIEDAD ANONIMA COMUN:
1) Junta General
2) El Directorio

3) La Gerencia

22- Organos de la SOCIEDAD COMERCIAL
RESPONSABILIDAD LIMITADA

1) La Junta General

2) La Gerencia

2.3.- Organos de la SOCIEDAD CIVIL ORDINARIA:

1) La Junta de socios

2) La Administracion

DE

2.4.- Organos de la SOCIEDAD CIVIL DE RESPONSABILIDAD

LIMITADA
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1) La Junta de socios
2) La Administracion

2.5.- Organos de la SOCIEDAD COLECTIVA:

1.— Socio— Administrador

2.6.- Organos de la SOCIEDAD EN COMANDITA SIMPLE:

1.— Socios— Administradores

2.7.- Organos de la SOCIEDAD EN COMANDITA POR ACCIONES:

1.— Socios Colectivos—Administradores

2.8.- Organos de la EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

1) El Titular
2) El Gerente

3.- ORGANOS DE LA SOCIEDAD

1.— La Junta General de Accionistas: Méaxima instancia. Conformada

por todos los socios.
2— EI Directorio: El que se encarga de la gestion social”.
Conformado por lo menos tres miembros, que deberan ser personas

naturales

3.— La Gerencia: La que estara encargada de la ejecucion y gestion.
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4- ORGANOS DE LA SOCIEDAD COMERCIAL DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA

1.— La Gerencia

Encargada de la administracion de la sociedad. La S.R.Ltda., puede tener uno
0 mas gerentes quienes la representaran en todos los asuntos relativos a su
objeto; sus obligaciones estan sefialadas en la ley, escribe Jesis Munive

Taquia.

2.— La Junta General:

“Representa la voluntad de los socios”, segun refiere Jesus Munive Taquia).

5.- ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LAS EMPRESAS SEGUN LOS
ESTATUTOS

5.1.- SOCIEDAD ANONIMA COMUN

1.— El Pacto Social: En la cual se inserta el acuerdo de constitucion
y el capital social.
2.— Denominacién, Objeto, domicilio y duracion
3.— Capital social y acciones:
a) Capital social y acciones
b) Certificados de acciones

c) Derecho de adquisicion preferente
4. — Organos de la Sociedad:

a) Junta General

- Composicién de la Junta General de Accionistas
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- Domicilio, convocatoria, quérum y votaciones de la
Junta General

- Mayorias Superiores

- Celebracion de la junta obligatoria anual
b) El Directorio:

- El Directorio

- Eleccién del Directorio

- Directores Suplentes

- Quorum del Directorio

- Atribuciones del Directorio
c) La Gerencia:

- El Gerente

- Atribuciones del Gerente General

5.— Modificacion del estatuto, aumento y reduccion del capital:
- Modificacion del Estatuto
- Aumento de Capital
- Reduccion del Capital
6.— Estados financieros y dividendos:
- Presentacion de los estados financieros
- Reserva legal
- Dividendos
7.— Disolucién y Liquidacion:
8.— Disposiciones Transitorias:
- Designacion del Gerente General
- Constitucion del Directorio
9.— Disposiciones Finales:
- Aplicacion de la Ley General de Sociedades

- Resolucion de conflictos
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5.2.- SOCIEDAD COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

1.— Pacto Social:
- Constitucion de la Sociedad
- Suscripcion del capital

2.— Denominacion, objeto, domicilio y duracion.

La Sociedad Andnima tiene su fundamento esencial en que la participacién
de las personas que lo constituyen, que son titulares de este tipo de empresa,
aportan “capital”, exclusivamente. A esta reuniobn o suma de capitales
aportado por todos los socios se le denomina “capital social”, es decir, capital
de la sociedad. Es en base a este aporte que la empresa puede funcionar, se
organiza y administra. Esta capacidad de aportar capital a la empresa, permite
y posibilita un sistema de intervencion en el mercado sin necesidad de la
presencia del socio. No importa tanto la presencia del socio, sino la presencia

de su capital.

Sin embargo, por este aporte de capital, el socio adquiere derechos, frente a
la misma empresa y no frente a los demas socios. El derecho de percibir los
efectos del capital aportado. No existe, sin embargo, una relacion entre la
persona y la sociedad (la empresa), sino entre la persona y las otras personas

que hacen efectivo el derecho.

Definir a la Sociedad Andnima como conformada por capitales significa
simplemente que existe una discriminacion a priori respecto de cualquier otro
tipo de aporte; asi, no se admite el aporte de servicios, por eso la Sociedad
Anbnima es “Conocida también como sociedad por acciones, es una persona

juridica formada por un capital social. No se admite el aporte de servicios.”?%,

226 Ana calderon Sumarriva, y otros EI ABC del Derecho. Editorial EGACAL, pp. 115.
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por que su fuerza esté en la capacidad adquisitiva que tiene, capacidad medida
por el monto del capital acumulado.

La flexibilidad de este tipo de empresa consiste en que el capital esta en
constante dinamismo, puede ser trasferido a otro titular sin perjudicar o
perturbar la actividad empresarial de la Sociedad Andnima; por ello el capital
se encuentra representado en “titulos negociables” denominadas “acciones”,
gue permiten separar la propiedad de la administracion de la sociedad; asi “La
sociedad anonima es una sociedad de capitales, con responsabilidad limitada,
en la que el capital social se encuentra representado por titulos negociables y
que posee un mecanismo juridico propio y dinamico, orientado a separar la
propiedad de la administracion de la sociedad.”??” Al ser constituida por
patrimonios que pueden ser facilmente identificados e insertos en las
acciones, se provoca también la determinacion de “responsabilidad limitada”,
es decir, que los socios no respondan con sus bienes de las deudas de la
sociedad andnima. Lo que significa que sélo hasta el monto de las acciones
(del capital suscrito) la sociedad an6nima puede responder, liberando de esta
manera cualquier peligro perturbatorio o intromisién en la propiedad privada

de las personas que han adquirido las acciones.

Por lo tanto, toda Sociedad Anonima es simplemente aquella “clase de
sociedad” que esta compuesta en exclusividad por socios que se obligan sélo
hasta por la concurrencia de su aporte. Por eso, las partes integrantes de la
Sociedad son representadas por “acciones negociables”, las mismas que son
gestionadas o administradas como capital social, por mandatarios revocables,
denominados “administradores”, que “no responden por el pasivo social con
el patrimonio personal”, a excepcion de aquellos casos en el que tenga “culpa

que comprometa su responsabilidad” (Paul Pic).

227 Enrique Elias Laroza. Ley General de Sociedades Comentada. Editora Normas Legales. Pp. |
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SUB CAPITULO CUARTO: SOCIEDAD ANONIMA

6.- SOCIEDAD ANONIMA

6.1.- ORIGEN DE LA SOCIEDAD ANONIMA

No esta muy claro el origen de este tipo de instituciones colectivas, pues ain
hoy hay cierta discrepancia en la doctrina, pues se cree, por un lado, que
proviene del Derecho Romano, con las denominadas ‘‘socictas
publicanorum”. Otras posturas predican que fue mas bien en la Edad Media
el origen, con las “Comenda”, “las Reedereri”, que hacian alusion a las
“empresas maritimas”; asi mismo como las “Maone” en Venecia; los “Monti
di Pieta” de las ciudades italicas, o “las Compaiiias Holandesas de las Indias

Orientales”, en el siglo XVIL

6.2.- CARACTERES ESENCIALES DE LAS SOCIEDADES
ANONIMAS

1.— Sociedad de capitales
2.— Division del capital en titulos negociables
3.— Responsabilidad limitada

4— Mecanismo juridico particular
Segun Enrique Elias Laroza los caracteres son?2:
1.— Preponderancia del elemento capital sobre el elemento personal;

2.— La division del capital en titulos negociables que representaban partes

alicuotas del mismo;

28 Elias Laroza, Enrique. Ley General de Sociedades Comentada. Editorial Normas Legales.
Pp. 112..
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3.— Separacion entre la propiedad de la empresa y su administracion;
4.— Surgimiento de rasgos que se traducirian mas adelante en la

responsabilidad limitada.

6.3.- ESTRUCTURAS COMUNES DE LAS SOCIEDADES

Segin se cita lineas abajo, este tipo de instituciones, sociedades, se
estructuran en su funcionamiento —“con algunas variantes en las

legislaciones de cada pais”— de la siguiente manera:

a) La Administracion.- La misma que esta confiada a un Directorio;

b) La Asamblea General.- Es la reunion de los accionistas, que representan la
voluntad de la sociedad, a través de los estatutos y la ley, y por medio de la

mayoria.

c) El Sindicato.- Es la entidad encargada de “vigilar y controlar” el orden
interno de la sociedad. Existen, ademas, en otras legislaciones, el control de

orden administrativo.

La Sociedad Andnima, es: “Aquella sociedad que estd regida por la
legislacion comercial, sea cual fuere su objeto, que actia bajo un nombre
especial tomado por lo general al menos en parte, de la explotacion a que se
dedica, tiene su capacidad representado por acciones y sélo socios accionistas
de responsabilidad limitada los cuales la administran por medio de un director

o un directorio la fiscalizan periddicamente en asambleas”.

6.4.- CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Se puede decir que “Una sociedad anonima, si se constituye cuando menos

por dos socios en un solo acto por los socios fundadores o en forma sucesiva
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mediante ofertas a terceros, contenida en el programa de fundacién otorgado

por los fundadores.”

“La sociedad se constituye por escritura publica, en la que esta contenido el
pacto social, que incluye el estatuto. Para cualquier modificacion de éstos, se

requiere la misma formalidad.”%?°

7.-. ORGANOS DE LAS EMPRESAS SEGUN EL DERECHO
SOCIETARIO

7.1.- Organos de la SOCIEDAD ANONIMA COMUN
1) Junta General
2) El Directorio

3) La Gerencia

7.2- SOCIEDAD ANONIMA COMUN

1— El Pacto Social: En la cual se inserta el acuerdo de constitucion y
el capital social.
2.— Denominacién, objeto, domicilio y duracion
3.— Capital social y acciones.—
a) Capital social y acciones
b) Certificados de acciones
c) Derecho de adquisicion preferente
4. — Organos de la Sociedad:
a) Junta General
— Composicion de la Junta General de Accionistas
— Domicilio, convocatoria, quérum y votaciones de la

Junta General

229 Diccionario de Derecho Comercial. sinney Alex Bravo Melgar. Pp 318, 319.
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— Mayorias superiores
— Celebracion de la junta obligatoria anual
b) El Directorio:
El Directorio
— Eleccion del Directorio
— Directores suplentes
— Qudrum del Directorio
— Atribuciones del Directorio
¢) La Gerencia:
— El Gerente
— Atribuciones del Gerente General
5.— Modificacion del estatuto, aumento y reduccion del capital:
— Modificacion del Estatuto
— Aumento de Capital
— Reduccion del Capital
6.— Estados financieros y dividendos:
— Presentacion de los estados financieros
— Reserva Legal
— Dividendos
7.— Disolucién y Liquidacion
8.— Disposiciones Transitorias:
— Designacién del Gerente General
— Constitucion del Directorio
9.— Disposiciones Finales:
— Aplicacion de la Ley General de Sociedades

— Resolucioén de conflictos

8.- DESARROLLO DE LOS ORGANOS DE LAS EMPRESAS SEGUN
EL DERECHO SOCIETARIO
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Las empresas societarias estan conformadas por sus organos de gobierno y
gestion, las cuales estan conformadas de acuerdo con la naturaleza y tipo de

empresa, asi tenemos:

8.1.- Organos de la SOCIEDAD ANONIMA COMUN:
1 Junta General
2 El Directorio

3 La Gerencia

Capital = acciones nominativas = aportes de accionistas (no responden

personalmente por deudas sociales).

La Sociedad An6nima comun cuenta dentro de sus 6rganos con

1) La Junta General,
2) El Directorio;

3) La Gerencia.

8.1.1.- LAJUNTA GENERAL DE LA SOCIEDAD ANONIMA

La Junta General de Accionistas es el érgano supremo de la Sociedad
Andnima, puesto que subordina la actividad de todos los deméas niveles.
Enrique Elias Laroza parafrasea: “...1a Junta General de Accionistas como

instrumento de formacién y de manifestacion de la voluntad colectiva.”?°

La Junta General de Accionistas aparece de tres etapas, hace referencia
b

Enrique Elias Laroza, que es una evolucion de la “participacion de los socios’

en la sociedad anénima. La primera etapa es cuando los administradores

230 Elias Laroza, Enrique. Ley General de Sociedades Comentada. Editorial Normas Legales. Pp. 236.
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tienen el “poder casi omnimodo, intervencion de los socios casi inexistente”;
la segunda etapa con la creacién de las asambleas de socios en las cuales éstos
tenian el poder de ‘nombramiento y fiscalizacion de la labor de los
administradores™; y el tercero en la cual aparece la Junta General de
Accionistas, desde las legislaciones del siglo X y durante el siglo XX.”.
Enrique Elias Laroza citando a Bruneti, explica “...La asamblea fue concebida
por los legisladores del siglo XX como instrumento de formacion y
manifestacion de la voluntad social y, por consiguiente, como maximo érgano

de la actividad juridica,...”?

Sin embargo la participacion en la actividad econdmica habria estado aun en

manos de los administradores.

El mismo autor citando a Georges Ripert escribe: “El derecho del accionista

se reduce, pues, a un derecho de voto.?*

NATURALEZA JURIDICA DE LA JUNTA GENERAL

Enrique Elias Laroza explica que al ser la Junta General de Accionistas el
“Organo Supremo de la sociedad” es ante todo “un érgano de formacion de
la voluntad social”. Y parafraseando a Veron explica que la Junta General
seria “... un érgano corporativo en el que la voluntad social se forma por las
voluntades individuales de los accionistas sin que implique directamente
relacion contractual alguna entre éstos, sino entre la sociedad y sus
accionistas.”?*® Citando también a Jests Rubio escribe: “La junta general es,
segun se ha repetido, un o6rgano de la sociedad. En el sentido de que las
sociedades, personas juridicas, no pueden elaborar y expresar su voluntad

sino a través de un mecanismo legal, de una organizacion, que permite llamar

231 |bidem Pp. 236.
232 |bidem Pp. 236.
233 |bidem Pp. 239.
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organos a las personas fisicas 0 grupos de personas fisicas que, bien
individualmente, bien mayoritariamente, la formulan”.2* Concluye este

13

autor, “... la junta general es el organo de la sociedad donde se forma

principalmente la voluntad social.”?*®

NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACUERDOS DE LA JUNTA
GENERAL

La naturaleza de las decisiones de la junta general segun Enrique Elias Laroza

pueden ser:

a) Un negocio juridico:
b) Un acto colectivo;
¢) Un negocio unilateral,;

d) Un acto unitario.

Segtin Enrique Elias Laroza, citando a Bruneti, “...cl acuerdo de la asamblea
es un acto colectivo que contiene la declaracion unitaria y unilateral de los
accionistas; unitaria, porque es la sintesis de la voluntad de todos, y unilateral,
porque no representa la composicion de intereses contrapuestos, como el
contrato, sino la voluntad del ente expresada en el voto de unanimidad o de

mayoria.”?%

LA JUNTA GENERAL COMO ORGANO SUPREMO
Segun Enrique Elias Laroza, y aclarando que “Supremo significa ‘que no

tiene superior en linea’, es necesario también advertir que la Junta General

ejerce dentro de sus funciones dentro de su competencia que no tienen

234 Ibidem Pp. 239.
235 |bidem pp. 239.
236 |hidem Pp. 240.
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facultades de administracion de la sociedad (direccion y gerencia), por

ejemplo.

La Junta General de Accionistas de las Sociedades es el dérgano supremo de
la sociedad, en la que se decide la marcha y direccion de la empresa, es el
organo rector y directriz, pero no ejecutor, sino que dispone la ejecucion. La

administracion y ejecucién corresponde a otros 6rganos como el Directorio.

8.1.2.- EL DIRECTORIO DE LA SOCIEDAD ANONIMA:

La Sociedad Andnima esta administrada por el Directorio que esta definido:
“El Directorio es un cuerpo colegiado en el que se advierte la desvinculacion
entre el capital y la gestion, siguiendo el principio de que no se necesita ser
socio para desempefiar la funcion de director, salvo que el estatuto lo exija.
La constitucion de un sociedad anénima solo se inscribira en el registro si en
el pacto social estdn designados los miembros del directorio y el gerente
general, salvo el caso de la sociedad andnima cerrada que se constituya sin

Directorio”®’ .

ATRIBUCIONES DEL DIRECTORIO DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Segun Ulises Montoya Manfredi®® el Directorio de la Sociedad Anénima

tiene las siguientes atribuciones:

- Cierta libertad de actuacion
- Facultad para que nombre comisiones ejecutivas
- Facultad para delegar algunas de sus atribuciones

- Reeleccién en forma indefinida, de los miembros del Directorio.

237 Montoya Manfredi, Ulises. Derecho Comercial. Editorial Grijley. Pp. 235.
238 |bidem Pp. 235.
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Siendo sélo compensadas estas atribuciones con las responsabilidades a las

que se le sujeta.

LAS FUNCIONES DEL DIRECTORIO

Se puede decir que “La funcion principal del Directorio es la gestion social

con caréacter permanente”.?3°

COMPETENCIA DEL DIRECTORIO

De acuerdo con lo dicho por Ulises Montoya Manfredi?*°, la competencia del

Directorio puede ser de dos formas: externo e interno.

1.- COMPETENCIA EXTERNA DEL DIRECTORIO

Este tipo de Competencia externa del Directorio consiste en las “facultades
de representacion”, asimismo, “La Ley hace referencia al directorio como
cuerpo colegiado, por lo que debe entenderse que es el directorio como tal, y
no los directores aisladamente, quien ostenta la representacion de la sociedad.

Se trata, en consecuencia, de una representacion colectiva.?*!

2.- COMPETENCIA INTERNA DEL DIRECTORIO

Se refiere “...a los deberes de gestion dentro de las limitaciones legales, que

resultan del objeto social, exceptuandose aquellos asuntos que la Ley o el

estatuto atribuyen a la junta general”.?42

239 |hidem Pp. 235.
240 |bidem . Pp. 241.
241 |bidem Pp. 241.

242 |bidem Pp. 241.
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Puede delegarse a favor de algin Director la ejecucion de los acuerdos

adoptados.

LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD

EVOLUCION HISTORICA

Segun explica Enrique Elias Laroza la division entre propiedad y
administracion de esta propiedad es el origen historico del tipo de
administracion de las sociedades anonimas. Esto se produjo cuando a traves
del capitalismo se produce un fenomeno singular: “La disociacion entre la
propiedad sobre los medios de produccion y el ejercicio de la potestad de la
propiedad. Parafraseando a Angel Cristobal Montes, describe que existe una
diferencia entre propiedad y poder, que se puede “tener el poder sin ser
propietario”, que “se puede ejercer el poder sin sometimiento al riesgo”.?*
Esta formula como estrategia técnica econdmica permite la separacion de los
agentes que intervienen en el proceso empresarial. Por un lado el duefio del
patrimonio, capital, y por otro lado los administradores. Y se pone en relieve
el hecho que la propiedad no necesariamente genera riqueza en forma
automatica, pues no es necesariamente la propiedad, sino los efectos, o
aquello que se puede hacer en base a la propiedad, lo que genera actividad
empresarial, empresa, riqueza. Por un lado el duefio o propietario del capital
0 bienes, cede el uso de su propiedad, asume los riesgos del uso de su
propiedad, todo con la finalidad que otros le den uso y produzcan rentas,
ganancias, que hagan de su propiedad rentable. Por otro lado el administrador,
el que hace uso de los efectos o potestades de la propiedad lo ejerce sin
someterse al riesgo, pero bajo ciertas responsabilidades; por ello escribe

Cristébal Montes, parafraseado por Enrique Elias Laroza, que el

243 Elias Laroza, Enrique. Ley General de Sociedades Comentada. Editorial Normas Legales. Pp. 315.
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administrador “tiene el poder sin ser propietario”, “ejerce ese poder sin

sometimiento al riesgo”.24

PODER SOBRE LA PROPIEDAD AJENA

Se puede apreciar que “En la sociedad no encontramos un reflejo de las
potestades juridicas que cualquier propietario ejerce respecto de un
patrimonio, pues la eficacia de la sociedad como instrumento econémico y
empresarial exige dispersion del capital y una concentracién de mando, para
permitir eficiencia y profesionalismo en la direccion e inversion de los
recursos de la sociedad. Aparece asi una forma de poder que se ejerce sobre

la propiedad ajena: la administracion societaria”.?*

Administracion societaria = Poder sobre la propiedad ajena.

Al margen de esto, se puede advertir que la division, disociacion propietario
y administracidn es evidentemente un acto que divide las capacidades de los
agentes que intervienen en la empresa, y deja un margen que permite la
conjuncion de tipos diversos. Por ejemplo, el capitalista, el duefio del
patrimonio no tiene que saber necesariamente gerenciar la empresa, es mas
solo requiere tener la propiedad del capital, pero para que este capital pueda
reproducirse, pueda activarse empresarialmente, hay necesidad que

“profesionales” de la actividad empresarial manejen la propiedad.

Capacidad empresarial y condicion de propietario son dos fenémenos que no
se presentan, necesariamente, juntos, unidos. Asi que lo que se hace es
articular estos dos factores, elementos, para lograr un fin comun: produccion

de riqueza, de utilidades, rentas.

244 |bidem Elias Laroza, Enrique. Ley General de Sociedades Comentada. Editorial Normas Legales. Pp. 315.
245 |bidem Elias Laroza, Enrique. Ley General de Sociedades Comentada. Editorial Normas Legales. Pp. 315.
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Hay pues separacion de cualidades (propietario, profesional), pero
conjuncion del fin perseguido (beneficios econémicos).

ADMINISTRACION SOCIETARIA

Es ese poder ejercido sobre la propiedad ajena lo que constituye la
administracion societaria: “la administracion societaria es el conjunto de
actos y decisiones sobre el patrimonio de la sociedad que estan encaminados
a conseguir la realizacion de las actividades empresariales y el objeto social

de la compafiia”?4°

LAS TEORIAS DE LA ADMINISTRACION

Se puede perfilar las siguientes teorias sobre la administracion:

A) LA TEORIA DEL MANDATO

Enrique Elias Laroza explica que en los inicios de las sociedades anénimas,
era necesario revestir a los administradores de un estatus juridico que
representara garantia de su actuacion frente a terceros, cuando actuaba en
interés del patrimonio ajeno; esta investidura juridica debia dar seguridad de
las potestades para representar el interés ajeno, y a la vez, dar las seguridades
para que los terceros quedaran vinculados con la sociedad. Para esto surgio la
teoria del mandato o representacion. Asi, se puede observar que “En los
inicios de la sociedad anénima, para los administradores resultaba necesario
un ropaje juridico que justificara su actuacion frente a terceros en interés de
un patrimonio ajeno, y que, al mismo tiempo, resultase garantia suficiente
para tales terceros de que toda operacion comercial concretada con el

administrador vinculaba también a la sociedad que éste decia representar.

246 |bidem Enrique Elias Laroza. Ley General de Sociedades comentada. Editora Normas Legales. Pp. 315.
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Como respuesta a esta cuestion surgio la teoria del mandato o

representacion.”?4’

E) LA TEORIA DEL ORGANO

Esta teoria tiene su basamento en la organizacion interna de la sociedad. Asi,
“Conforme a la teoria del érgano, la sociedad tiene una estructura interna
compleja, en la que las funciones de representacion, gestion y actuacion
empresarial deben ser reguladas por ley y atribuidas a distintos érganos, a
través de los cuales la sociedad se expresa. En tal sentido, los administradores
sociales, a diferencia de los representantes, no expresan su propia voluntad
sino que son portadores de la voluntad de la persona juridica, en opinion de

Julio Otaegui.”?*8

Por su parte “los administradores son 6rgano de representacion y de gestion
social y que ambas son en esencia, las funciones que deben realizar. / La
gestion se manifiesta en las operaciones y actos que son decididos para
desarrollar el objeto social y realizar la actividad empresarial. / La funcion de
representacion supone la adopcion de actos de ejecucién y de politicas y

programas para desarrollar el objeto social.”?*®

Expresa Enrique Elias Laroza que “la Nueva Ley General de Sociedades
acoge la teoria del 6rgano; y puesto que la administracion queda a cargo del
directorio y de los gerentes. Con la excepcion del directorio facultativo de las
Sociedades Anonimas Cerradas, en la cual el gerente general tiene las

funciones del directorio”.?*°

EL DIRECTORIO

247 Ibidem . Pp. 315.
248 Ibidem s. Pp. 316.
249 Ibidem . Pp. 316.
250 Ibidem . Pp. 316.
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El Directorio es “el érgano colegiado elegido por la junta general”.

NATURALEZA DEL DIRECTORIO

Elias Laroza refiere que la Nueva Ley General de Sociedades se adhiere a la

Teoria del Organo. Asi el Directorio es “el érgano de gestion y representacion

de la Sociedad Anénima”??,

Al ser el Directorio Colegiado se esta condicionando a este a la conformacion
por una pluralidad de miembros, en nimero de tres 0 méas. Esto supone
también que las decisiones deben ser adoptadas por el Directorio como
organo colegiado, y no a titulo personal. Esto es un sistema de control y
responsabilidad colectiva; debe anotarse tambien que la eleccion del
Directorio cuando se trata de distintas clases de acciones, debe efectuarse por
Juntas Especiales. Recordemos que el Directorio lo designa la Junta General.

Y que cada clase elige al miembro del Directorio de su clase.

REMOCION DE LOS DIRECTORES

Elias Laroza explica que mediante el “principio de la libre revocabilidad de
los administradores™, “la doctrina societaria reconoce la posibilidad de la
junta general de disponer, en cualquier momento, el apartamiento del
director.?2 Por eso, “... se trata de un caso de remocion ad nutum, que puede

ser decidido sin expresion de causa por la junta general”.?>® Asi, “el ejercicio

251 Ibidem . Pp. 317.
252 |bidem E Pp. 318.
253 |hidem E Pp. 318
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del Ad nutum ha planteado la pregunta de si el director removido tiene o no
derecho a una indemnizacion. La doctrina se ha inclinado negativamente. Sin
embargo, cabe anotar que puede surtir efectos cuando la remocion afecta otros
derechos del director, como su dignidad, reputacion, imagen publica, etc.”.

En esta fase también se habla de “clausulas de refuerzo”.

Los Directores pueden ser también suplidos o alternados. Por eso se habla de

la existencia de Directores Suplentes o Alternos.

5— Los que tengan pleito pendiente con la sociedad en calidad de
demandantes o estén sujetos a accion social de responsabilidad iniciada por
la sociedad y los que estén impedidos por mandato de una medida cautelar

dictada por la autoridad judicial o arbitral; y,

6.— Los que sean directores, administradores, representantes o apoderados
de sociedades o socios de sociedades de personas que tuvieran en forma
permanente intereses opuestos a los de la sociedad o que personalmente
tengan con ella oposicion permanente.

CONSECUENCIAS DEL IMPEDIMENTO

Como consecuencia del impedimento se puede decir que:

- Responden por los dafos y perjuicios que sufra la sociedad,;
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- Seran removidos de inmediato por la Junta General, a solicitud de cualquier

director o accionista.

ASPECTOS FUNDAMENTALES RESPECTO AL DIRECTORIO

Dentro de los aspectos fundamentales que se trata respecto del Directorio,
Enrique Elias Laroza describe lo siguiente: Duracion, renovacion, cooptacion

y reeleccion, continuacion de funciones.

Luego tenemos lo referente a la eleccion por voto acumulativo; participacion
de las minorias en el directorio; el sistema del voto acumulativo, eleccion por
clases distintas de acciones, forma de completar las vacancias, regulacion de

sistemas diferentes por el estatuto, eleccion por unanimidad.

Asimismo tenemos lo referente a la Presidencia del Directorio, convocatoria
del directorio, retribucion del directorio, participacion en las utilidades,

convocatoria del directorio, sesiones universales.

Mas alld tenemos el Quoérum de asistencia, Qudérum legal, Quoérum
estatutario. Acuerdos, sesiones no presenciales: Acuerdos del Directorio,
Mayoria, Voto dirimente, Sesiones no presenciales. Actas: Actas y sesiones
no presenciales, validez de los actos, inexactitud de las actas y

responsabilidades de los directores por su contenido.

Ejercicio del cargo y reserva: Desempefio diligente del cargo de director,
Reserva sobre la informacion social; gestion y representacion, informacién y
funciones, delegacion. Facultades del directorio, informacion y funciones del
directorio, Delegacion y los comités ejecutivos. Informacion fidedigna;

informacion suficiente, fidedigna y oportuna.
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Obligaciones por pérdidas: La relacion legal entre las pérdidas y el capital de
una sociedad anénima; Pérdida de mas del 50% del capital; 3.— Pérdida de
los dos tercios del capital; 4.— Pérdida del 100% o mas del capital; 5.—

Responsabilidad del directorio.

Responsabilidad del Directorio. Naturaleza juridica de la responsabilidad,
Caracteres de la responsabilidad, Responsabilidad por culpa, responsabilidad
por dafios y perjuicios, responsabilidad personal, solidaria e ilimitada,
responsabilidad civil y penal, extension y exencion de la responsabilidad, las
causales de responsabilidad de los directores. Acuerdos o actos contrarios a
la ley o al estatuto, Dolo y abuso de facultades, Negligencia grave;
Incumplimiento de acuerdos de la junta general; Responsabilidad de los

resultados adversos del negocio.

Luego viene lo referido a los Contratos, créditos, préstamos o garantias, en la
cual se desarrollan: Condiciones para la celebracion de contratos, créditos;
préstamos a garantias con directores de la sociedad; Extension a empresas
vinculadas y a los parientes; Responsabilidad de los directores ante estos

actos.

Pretension social de responsabilidad: Concepto de pretension social de
responsabilidad; Personas legitimadas para ejercer la pretensién social: La
propia sociedad, los accionistas, bajo determinados requisitos, Caso
excepcional de ejercicio por cualquier accionista. Los acreedores de la

sociedad.

Pretension individual de responsabilidad. EI dafio directo como objeto de la

pretension. Exclusion del dafio inferido a la sociedad.

Responsabilidad Penal: La regulacién de la responsabilidad penal. La

caducidad de la responsabilidad civil.
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8.1.3.- LA GERENCIA DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Segun Sidney Alex Bravo Melgar el Gerente proviene “del latin gerens, entis:
‘el que dirige’. Persona a quien la ley, los estatuos societarios o la asamblea
de socios segun el tipo de empresa, le encomienda la administracion de los

negocios.” 4

9.- SOCIEDAD ANONIMA COMUN

En las Sociedades Andnimas comunes tenemos los siguientes elementos:

1.— El Pacto Social: En la cual se inserta el acuerdo de constitucion y el
capital social.
2.— Denominacién, objeto, domicilio y duracion
3.— Capital social y acciones.—
a) Capital social y acciones
b) Certificados de acciones
c) Derecho de adquisicion preferente
4.— Organos de la Sociedad:
a) Junta General
— Composicion de la Junta General de Accionistas
— Domicilio, convocatoria, quérum y votaciones de la Junta General
— Mayorias Superiores
— Celebracion de la Junta Obligatoria Anual
b) El Directorio:
— El Directorio
— Eleccion del Directorio

— Directores Suplentes

254 Sidney Alex Bravo Melgar. Diccionario de Derecho Comercial. Pp. 206.
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— Quoérum del Directorio
— Atribuciones del Directorio
¢) La Gerencia:
— EI Gerente
— Atribuciones del Gerente General
5.— Modificacion del estatuto, aumento y reduccion del capital:
— Modificacion del Estatuto
— Aumento de Capital
— Reduccion del Capital
6.— Estados financieros y dividendos:
— Presentacion de los estados financieros
— Reserva Legal
— Dividendos
7.— Disolucién y Liquidacion:
8.— Disposiciones ‘transitorias:
— Designacion del Gerente General
— Constitucion del Directorio
9.— Disposiciones Finales:
— Aplicacion de la Ley General de Sociedades
— Resolucion de conflictos

10.- TIPOS DE SOCIEDAD ANONIMA
Las Sociedades Anonima, vista su amplitud y la necesidad de adoptarse a los
diferentes intereses de las personas participantes, se ha conformado en dos
tipos:

- Sociedades Anonimas Abiertas; y

- Sociedades An6nimas Cerradas.

10.1.- SOCIEDAD ANONIMA CERRADA
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La Sociedad Anonima Cerrada es aquella determinada por un ndmero
reducido de accionistas, y “no tiene acciones inscritas en el Registro Publico

del Mercado de Valores”?®.

Las Sociedades Andnimas Cerradas tienen ciertas caracteristicas o
peculiaridades, como son el nimero de accionistas, la inscripcion en el
Mercado de Valores. “La Sociedad Anonima es cerrada cuando tiene no mas
de veinte accionistas y no tiene acciones inscritas en el Registro Publico del
Mercado de Valores. No se puede solicitar la inscripcién en dicho registro de
las acciones de una sociedad anénima cerrada. La denominacion debe incluir
la indicacion ‘Sociedad Anénima Cerrada’, o las siglas S.A.C.”%° Para

explicarnos mas vamos a desglosar sus elementos, los que son:

EL NUMERO DE ACCIONISTAS

Una Sociedad Andnima es cerrada, o se la considera de este tipo para efectos
juridicos y comerciales, cuando tiene un nimero reducido establecido de
accionistas. Esta disposicion, del nimero de accionistas, tiene su fundamento
en la limitacion de los posibles accionistas, y en pro de ampliar el beneficio,
y también en poder gestionar o participar de forma mas precisa y directa en

el manejo de la sociedad.

EL REGISTRO PUBLICO DEL MERCADO DE VALORES

A diferencia del otro tipo, la Sociedad Andénima Cerrada no necesita

inscribirse en el Registro del Mercado de Valores.

10.2.- SOCIEDAD ANONIMA ABIERTA

255 Sydney Alex Bravo Bravo Melgar. Diccionario de Derecho Comercial. pp.
2% Diccionark, de Derecho comercial. Sinney Alex Bravo Melgar. pp 320, 321.
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En el caso de las Sociedades Andnimas Abiertas, esta se diferencia de las
Cerradas, porque el numero de participantes, socios, es abierto, y no se
excluye la posibilidad de ingreso, con ciertas condiciones, asi “La sociedad
anonima es abierta, cuando se ha hecho oferta pablica primaria de acciones u

obligaciones convertibles en acciones...” %/

FORMALIDADES

— En principio la denominacion debe incluir la indicacion de “Sociedad

Anodnima Abierta” o las siglas S.A.A.

Lo fundamental de este tipo de Sociedades es el hecho que necesita para
funcionar un gran capital. Motivo por el cual, siendo promovida por unos
pocos, “necesita del capital de muchos”, y es asi que necesita “recurrir al
ahorro publico”, al mercado de capitales. Para lograr obtener el ahorro
publico las acciones estan difundidas entre miles de accionistas, y al entrar en
el Mercado de Valores, la transmision de estas acciones es fluida. Por ello,
“En términos generales se puede afirmar que la sociedad andnima abierta se
identifica con la gran sociedad andnima que es promovida por unos pocos
pero que necesita del capital de muchos y, por tanto, recurre al ahorro publico.
Este tipo de sociedad ha de apelar, para su financiacion, al mercado de
capitales y busca inscribir sus acciones en el Registro Publico de Valores a
fin de cotizar en bolsa las acciones, o en su defeco mantener no inscribir sus
acciones en bolsa, pero reguladas por su condicién de tales por las normas
que regulan el Mercado de Valores. Al querer concentrar un gran capital,
encontramos que las acciones se encuentran difundidas entre miles de
accionistas y que se trasmite frecuentemente. / La caracteristica de este tipo

de sociedad es la de heterogeneidad de la composicion de su accionariado,

257 Sydney Alex Bravo Melgar. Diccionario de Derecho Comercial. Pp. 320.
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que no puede dejar de influir en el funcionamiento de estas sociedades y que
se deriva del hecho de recurrir a amplias masas de capital en manos de un
gran publico indefinido. Asi encontramos un grupo o grupos de accionistas
que controlan la sociedad frente a otro grupo que se desentiende de la marcha
de la misma, renunciando a ejercitar su derecho de voto. Cada grupo tiene

intereses distintos.”?*®

Participacion de pocos, pero necesidad de grandes capitales, es lo que
constituye a las Sociedades Andnimas Abiertas. Para esto Ultimo se requiere
aperturar un mecanismo que permita la acumulacion de estos grandes
capitales, lo que se ha logrado, en este tipo de empresa, a través del mercado
de capitales, en el cual las acciones pueden ser cotizadas y adquiridas, es
decir, a través de la venta de acciones logra obtener el gran capital social que
requiere para funcionar. Por lo tanto, las acciones pueden estar difundidas en
propiedad de infinidad y variedad de personas, “de un gran publico
indefinido”. ;Significa que no se conoce necesariamente al agente portador
de la accion?, ¢que no interesa si las personas titulares de las acciones relinen
0 no condiciones morales, éticas, o juridicas determinadas? ¢Puede por lo
tanto un delincuente comprar una accion? ¢Eso es lo que significaria el “gran
publico indefinido? Para determinar esto se requiere conocer primero los

requisitos para adquirir acciones.

Por otro lado, la posibilidad de activar los capitales de los demas, el “ahorro
publico”, sin necesidad de contar con la participacion directa de la persona,
es un elemento o caracteristica esencial de este tipo de empresas. Por la cual
hay evidentemente una division de los accionistas en dos grupos: Unos que
“controlan la sociedad”, y otros que se desentienden de ello, y “renuncian a
ejercitar su derecho al voto”. Esto significa que no hay necesidad de todos

para dirigir la empresa, sino de sus capitales. No es la actividad productiva,

258 Montoya Manfredi, Ulises. Derecho Comercial. 112 edicién actualizada. Editorial Grijley. Pp. 296.
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sino la capacidad econdmica, es decir, el capital, lo que interesa de los
accionistas. Los intereses de estos grupos son claramente diferentes en el tipo
de participacion, pero iguales en el interés de recoger beneficios, y aumentar

su capital.

Ademas, para lograr el control de este tipo de sociedades, (Sociedad Andnima
Abierta), se le somete al control de la CONASEV; existiendo, también,

proteccion al accionista minoritario.

La participacion en este tipo de sociedades, y la adquisicion de las acciones
se basa en un principio unitario del accionista, la mayor seguridad de
profesionalismo y eficiencia de la empresa, es decir que la empresa aparezca
como rentable por estos dos factores anteriormente mencionados. Los que
administran las empresas no tienen que ser los mismos socios, porque estos
bien no podrian ser profesionales en la materia; asi, el capitalista, el socio,
estd interesado en que quienes dirijan la empresa sean profesionales, a
diferencia de las pequefias empresas, por ejemplo, donde quien detenta el
capital dirige también la empresa. Lo importante en este tipo de sociedades
es la rentabilidad de la inversion. Por eso mismo las acciones pueden
negociarse en “mecanismos centralizados bursatiles”. Asi, “La sociedad
anonima abierta al publico, como institucion con caracteristicas definidas en
el mundo societario, aparece cuando la acumulacién del capital hizo necesaria
la creacion de nuevos mecanismos canalizadores de la inversion y el ahorro,
a traves de empresas organizadas en base al nuevo interés del inversionista,
el cual no podia ser satisfecho a través de las formas societarias clasicas, fieles
al principio del afiectio societatis en el que se fundaron. / La eleccion del
inversionista se dirige a aquella forma societaria en que se organiza la
empresa receptora de su ahorro o inversion. No le resulta interesante, ni
necesario, expresar su voluntad en el seno de la empresa, sino que la misma
sea conducida con profesionalismo y eficiencia. La disociacion entre el

control del capital y el manejo de la empresa se agudiza sobre la base de
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considerar que el profesionalismo de la administracion es el inico medio para
asegurar la rentabilidad de la inversion. En ese momento surge la sociedad
anonima abierta, como el mecanismo idéneo para centralizar, administrar y
redituar la inversion en el capital. / Se ha sostenido que la sociedad anénima
abierta se origina en la Corporate System del Common Law, algunas de cuyas
caracteristicas han sido trasladadas a los sistemas continentales y a nuestra
propia tradicion juridica. Resulta interesante sefialar que la esencia de estas
corporaciones abiertas consiste en la movilidad de su capital, lo que ha
Ilevado a la creencia que Unicamente pueden ser sociedades andnimas abiertas
aquéllas cuyas acciones se negocian en mecanismos centralizados bursatiles.
Como veremos, ésta es una de las razones para dar vida a una sociedad

anénima abierta, pero no es la tnica.”*

Asimismo se puede decir que “La sociedad anonima abierta al publico —que,
COMO veremos, N0 €s mas que un mecanismo juridico emisor de titulos
negociables — es una institucion juridico—publico, instituida por ley, para
recoger el ahorro, con vistas a la explotacion de las empresas, y una forma

social de la organizacion econdémica”.?%°

PROPUESTAS DE MEJORAMIENTO DE LAS SOCIEDADES
ANONIMAS DE ACUERDO A LA CONASEV

Segun Ricardo Beaumont Gallirgos, la CONASEV propuso las siguientes
modificaciones a la Ley, respecto a las Sociedades Andnimas:

1.— Derecho del Accionista: Certificado de suscripcion preferente; 2.—
Participacion de la minoria; 3.— Remuneracion del directorio y del consejo

de vigilancia.

259 ' Enrique Elias Laroza. Ley General de Sociedades — comentada. Editorial Normas Legales SA. pp. 508.
260 Enrique Elias Laroza. Ley General de Sociedades — comentada. Editorial Normas Legales S.A. pp. 509.
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Propuestas de Ricardo Beaumont Gallirgos, respecto de las Sociedades

Andnimas:

1.— Cambio de denominacién,

2.— Sindicacion de acciones

3.— Contratos de colaboracion empresarial

4.— Escision de sociedades

5.— Balance vy distribucion de utilidades: legislacion tributaria y practica
contable

6.— Legislacion complementaria y/o modificatoria.

MODIFICACIONES PUNTUALES

Sustento, segun Ricardo Beaumont Gallirgos, respecto de las Sociedades

Andnimas:

1.— ¢Acciones al portador?

2.— Capital social suscrito, pagado y autorizado: implicancias para el quérum
y la adopcion de acuerdos validos.

3.— Sociedad Andnima abierta y Sociedad Andnima Cerrada

4.— Regulacién ordenada de los papeles comerciales que emiten las
sociedades anonimas

5.— Detalles

6.— Utilizacion de porcentajes

SUB CAPITULO QUINTO: SOCIEDAD COLECTIVA

1.- SOCIEDAD COLECTIVA
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Este tipo de sociedad, que también estd contemplado en la Ley General de
Sociedades, puede definirse como “Aquella en que los socios, actuando bajo
una razon social, responden ante los terceros por las operaciones sociales en
forma subsidiaria, personal y solidaria, aun cuando en las relaciones
vinculatorias entre ellos sus derechos y deberes (obligaciones) se rijan por el

estatuto societario.”?®!

Segon Sydney Alex Bravo Melgar la Sociedad Colectiva fue llamada en un
principio por Savary y Pothier como “sociedad en nombre colectivo”, y
estuvo normada en el Cédigo de Comercio frances de 1807, desde la que se

difundio a otras legislaciones.

Usando los antecedentes documentales, se puede agregar gque, en cuanto a las
Sociedades Colectivas, “... la doctrina nos ensefia, que nace en el seno de las
familias de los mercaderes. Como paradigma se establece que los hermanos
continuaban la explotacion del negocio mercantil, incoado por el padre,
constituyendo entre ellos una especie de comunidad familiar (societas
duroum fatrum), que mas tarde se transforma en una comunidad de trabajo
entre personas no ligadas por razones de parentesco. Mas aun
transformandose el vinculo familiar en vinculo social, subsiste siempre como
antecedente de su origen, el elemento de confianza mutua, de solidaridad, de
cooperativismo (ad unum panem et vinum). Posteriormente hasta la etapa de
la edad media, no aparece en los legados histéricos la sociedad colectiva con
su molde actual, vale decir contemporéaneo. A partir del siglo X1V la teoria'y
la practica italianas se ocuparon de esta modalidad societaria; fue recién en el
afio de 1673 en el que obtiene su reconocimiento legislativo a través de una
Ordenanza francesa y se le catalogd como “Sociedad General”; de alli paso
al Codigo Francés bajo la denominacion de “Sociedad de nombre colectivo”.

Sin embargo se argumenta que anteriormente habia sido regulada en Espafia

261 Sydney Alex Bravo Melgar. Diccionario de Derecho Comercial. Pp. 321.
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por medio de las Ordenanzas de Bilbao, las cuales fueron confirmadas en el
afio de 1737262

Por eso, se puede concluir que “La sociedad colectiva puede definirse como
la sociedad personalista dedicada, en nombre colectivo y bajo el principio de
la responsabilidad personal, ilimitada y solidaria de los socios, a la
explotacion de una industria mercantil (GARRIGUES). De parecer similar es
BRUNETTI al indicar que es la sociedad de personas que ejerce una actividad
comercial, en la que todos los socios son responsables ilimitada y

solidariamente por las obligaciones de la sociedad.”?®

Segun explica el referido autor, este tipo de sociedades se singulariza por su
caracter “personalista”, es decir, que todos los socios participan en la gestion
social, como una comunidad de trabajo; y que el crédito que pueden obtener

esta en conexion directa con las personas o socios que conforman la

sociedad.?®*

2.- Organos de la SOCIEDAD COLECTIVA

1.— Socio— Administrador

3.- ELEMENTOS DE LA SOCIEDAD COLECTIVA EN LOS
ESTATUTOS DE CONSTITUCION

Tenemos los siguientes:

1.— Pacto social:

262 Sydney Alex Bravo Bravo Melgar. Diccionario de Derecho Comercial. pp. 322.

263 Beaumont Gallirgos, Ricardo. Derecho Comercial y reestructuracion empresarial. Editorial Alternativas. Pp.
77.

264 (Beaumont Gallirgos, Ricardo. Derecho Comercial y reestructuracion empresarial. Editorial Alternativas. Pp.
77)
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— Constitucién de la sociedad

— Suscripcién del capital

2.— Nombre, objeto, domicilio y duracion:
— Razén social
— Objeto social
— Domicilio social

— Duracién

3.— Capital y participaciones:
— Capital social
— Participaciones sociales
— Registro de participaciones

— Transferencia de participaciones

4.— De los socios, representacion y administracion de la sociedad:
— Administracion de la sociedad
— Facultades del Socio—Administrador
— Oposicion de los socios
— Revocacién del Socio—administrador
— Beneficio de excusion
— Derecho de Repeticion
— Separacion, exclusion o muerte del socio
5.— Remuneraciones de los socios:

— Remuneracion del Socio—Administrador
6.— Utilidades y pérdidas

— Utilidades
— Pérdidas
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7.— Separacion o exclusion de socios:

— Causales de separacion o exclusion de socios

8.— Disolucién y liquidacién de la sociedad

9.— Disposiciones Finales:
— Aplicacion supletoria de la Ley General de Sociedades

— Resolucién de conflictos de intereses

SUB CAPITULO SEXTO: SOCIEDAD COMERCIAL

1.- SOCIEDAD COMERCIAL

La Sociedad Comercial es aquella organizacién de personas, que unidas por
un vinculo o fin lucrativo, crean un fondo comun, o dicho en términos mas
técnicos, se puede definir a la Sociedad Comercial como la “Asociacion
voluntariamente organizada por personas que mediante cierto aporte crean un
fondo patrimonial comun, uniendo sus esfuerzos para explotar una
determinada empresa con animo de obtener un beneficio econdémico
individual a través de la participacion en las ganancias y respondiendo de las
pérdidas posibles. Se caracteriza por no encontrarse en ella dos partes con
intereses contrapuestos, sino fusionadas sus voluntades para obtener un
resultado beneficioso comun, originado en la actividad econdémica que
despliega la organizacién empresarial que ha contribuido a crear o a

posibilitar su desenvolvimiento.” 2%°

Formalidades:

265 Sydney Alex Bravo Melgar. Diccionario de Derecho Comercial. Pp. 323.
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Dentro de las formalidades que se tienen que cumplir para que la Sociedad
Comercial sea legitima y valida, tenemos:

— Inscripcion en los Registros correspondientes.

2.- SOCIEDAD COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

La Sociedad Comercial puede ser de Responsabilidad Limitada, en la cual el
capital se divide. Asi, “En la sociedad comercial de responsabilidad limitada,
el capital esta dividido en participaciones iguales, acumulables e indivisibles,

que no pueden ser incorporadas en titulos valores, ni denominarse acciones.”
2.1.- Formalidades
Las formalidades exigidas son las siguientes:

- NUmero de socios determinado

- Indicacion de la nomenclatura “Sociedad Comercial de

Responsabilidad Limitada”, o su abreviatura “S.R.L.”.

22. ORGANOS DE LA SOCIEDAD COMERCIAL DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA:

Dentro de los 6rganos de la Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada

tenemos los siguientes:

1) La Junta General

2) La Gerencia

2.3.- LA SOCIEDAD COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA EN LOS ESTATUTOS DE CONSTITUCION
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Dentro de los Estatutos de Constitucion de la Sociedad Comercial de

Responsabilidad Limitada tenemos los siguientes elementos:

1.— Pacto Social:
— Constitucién de la Sociedad

— Suscripcién del capital

2.— Denominacion, objeto, domicilio y duracion:
— Denominacion
— Objeto social
— Domicilio social

— Duracién

3.— Capital y participaciones:
— Capital social
— Participaciones sociales
— Derecho de adquisicion preferente
— Formalidades de la transferencia de participaciones
4.— Organos de la Sociedad
a) La Junta General:
— Composicion de la Junta General
— Domicilio, Convocatoria, Quérum y votaciones de la Junta General
— Mayorias superiores
— Fecha de celebracion de la Junta obligatoria anual
b) La Gerencia:
— La Gerencia
— Gerente General
— Atribuciones del Gerente General
5.— Modificacién del Estatuto, aumento y reduccion del capital:

— Modificacion del Estatuto
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— Aumento de capital
— Reduccion de capital
6.— Estados financieros y dividendos:
— Presentacion de los estados financieros
— Reserva legal
— Dividendos
7.— Disolucién y Liquidacion:
8.— Disposiciones transitorias:
— Designacién del Gerente
9.— Disposiciones finales

— Resolucidn de conflictos

SUB CAPITULO SEPTIMO: SOCIEDADES EN COMANDITA

1.- SOCIEDADES EN COMANDITA

Se entiende por Sociedad en Comandita cuando existen dos tipos de socios,
uno el que pone el capital y el otro el que pone su ciencia. Es decir, hay un
socio capitalista y un socio industrial. Por esto, una Sociedad en Comandita,
es: “.. la forma social surge cuando ambos contratantes aportan capital
collegantia, contrapositio, aqui existe un socio capitalista conocido como
socius pecunieae y un socio capitalista e industrial socius industriae et
pecuniae. Es alli donde se plasman la bifurcacion que conduce

respectivamente a la sociedad comanditaria.”2%

El mismo Sydney Bravo Melgar resefia que este tipo de sociedad parece haber
surgido en la antigua commenda de la Edad Media, en la que existia un

capitalista el Commendator, y uno que hacia las transferencias comerciales,

266 Sydney Alex Bravo Melgar. Diccionario de Derecho Comercial. Pp. 324.
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denominado tractator. Sin embargo no existia aun la sociedad, y solo se

constituye despues.

También se la puede definir como ‘“‘aquellas sociedades, constituidas por
socios colectivos o comanditarios. Los primeros responden solidaria e
ilimitadamente por las obligaciones sociales; mientras que los comanditarios
responden solo hasta la parte del capital que se hayan comprometido a
aportar. El acto constitutivo debe indicar quienes son los socios colectivos y
quienes los comanditarios.”®®’. Es decir, definidas por el grado de

responsabilidad de los socios y de sus aportes.

La diferencia entre un tipo de socio y otro es realmente grande, porque
mientras unos responden ilimitadamente de las deudas sociales, otros tienen
responsabilidad limitada, asi, “La sociedad en comandita, igualmente, es una
sociedad personalista que ejercia una actividad mercantil y se caracteriza por
la coexistencia de socios colecivos que responden ilimitadamente de las
deudas sociales, y de socios cuya responsabilidad es limitada, que se
denominan comanditarios (SANCHEZ CALERO).”%®

2.- CALIDAD DE PERSONAS JURIDICAS DE LAS SOCIEDADES

Existe, en la complejidad de la normatividad de recaudacién estatal, una
diferenciacion en los tipos de sociedades, que afecta directamente en la
imposicion de tributos, asi’” Vale anotar aqui que para efectos tributarios,
solo la sociedad anénima y la sociedad en comandita por acciones, tienen la
naturaleza de personas juridicas. En estos casos, el impuesto a la renta afecta
la utilidad de la sociedad como renta de tercera categoria y el saldo que se
distribuye o se capitaliza es renta para los socios como renta de segunda

categoria. Las demas sociedades no son personas juridicas y no resultan

267 Sydney Alex Bravo Melgar. Diccionario de Derecho Comercial. Pp. 332.
268 Beaumont Gallirgos, Ricardo. Derecho Comercial y reestructuracion empresarial. Editorial Alternativas. Pp. 78.
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gravadas con el impuesto. La utilidad de la sociedad, en esos tltimos casos,
sostiene LUNA VICTORIA, se imputa proporcionalmente a cada socio, ain
cuando no hubiese sido efectivamente distribuida, de modo tal que cada uno

de ellos asume personalmente una parte del impuesto.”?%°

3.- ORGANOS DE LA SOCIEDAD EN COMANDITA SIMPLE

Los organos de la Sociedad en Comandita Simple son: Socios—

Administradores

4.- ELEMENTOS ESTABLECIDOS EN LOS ESTATUTOS DE
CONSTITUCION DE LAS SOCIEDADES EN COMANDITA SIMPLE

Los elementos que integran necesariamente los Estatutos de Constitucion de

las Sociedades en Comandita Simple son:

1.— Pacto social:

— Constitucion de la sociedad

— Suscripcion del capital social
2.— Nombre, objeto, domicilio y duracion:

— Razon social

— Obijeto social

— Domicilio social

— Duracion de la sociedad
3.— Capital y participaciones:

— Capital social

— Participaciones sociales

— Registro de participaciones

— Transferencia de participaciones

269 Beaumont Gallirgos, Ricardo. Derecho Comercial y reestructuracion empresarial. Editorial Alternativas. Pp. 78.
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4— De los socios, representacion y administracion de la sociedad:
— Representacion y administracion de la sociedad
— Facultades de los Socios—Administradores
— Beneficio de excusion
— Derecho de repeticion
— Separacion, exclusion o muerte del socio
5.— Remuneracion de los socios colectivos:
— Remuneracion de los socios colectivos
— Derecho del Socio comanditario
— Utilidades
— Casos de separacion o exclusién de socios
6.— Disolucidn y liquidacion de la sociedad
7.— Disposiciones Finales:
— Aplicacion supletoria de la Ley General de Sociedades

— Resolucién de conflictos de intereses

5.- SOCIEDAD COMANDITA POR ACCIONES

Por Sociedad en Comandita por Acciones se entiende a aquella que se

configura como una mixtura entre la Sociedad Andénima y la Sociedad

Comercial Simple, es decir como un hibrido.?’® Existiendo dos tipos de

socios: Los Socios comanditarios, y los socios colectivos.

6.- ORGANOS DE LA SOCIEDAD EN COMANDITA POR

ACCIONES

Los organos de la Sociedad en Comandita por Acciones son:

1.— Socios Colectivos—Administradores

270 Sydney Alex Bravo Melgar. Diccionario de Derecho Comercial. Pp. 325.
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7.- ELEMENTOS EN LOS ESTATUTOS DE CONSTITUCION DE
LAS SOCIEDADES EN COMANDITA POR ACCIONES

Dentro de los Estatutos de Constitucion las Sociedades en Comandita por

Acciones tienen los siguientes elementos:

1.— Pacto social:
— Constitucion de la sociedad

— Suscripcidn del capital social

2.— Nombre, objeto, domicilio y duracion:
— Razon social
— Objeto social
— Domicilio social
— Duracion de la sociedad

3.— Capital y Participaciones:
— Capital social
— Registro de acciones

— Transferencia de acciones

4.— Socios, representacion y administracion de la sociedad:
— Representacion y administracion de la sociedad
— Facultades de los Socios—Administradores
— Derecho de remocion de los socios colectivos
— Responsabilidad de los socios colectivos
— Beneficio de excusion
— Derecho de repeticién
— Separacion, exclusion o muerte del socio

5.— Disposiciones finales:
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— Aplicacion supletoria de la Ley General de Sociedades
— Resolucion de conflictos

SUB CAPITULO OCTAVO: SOCIEDAD CIVIL

1.- SOCIEDAD CIVIL

La Sociedad Civil es un tipo de sociedad que con fin econémico se realiza
por el ejercicio de una profesion, oficio, pericia, en forma personal, por
algunos o por todos los socios, es decir, que “La sociedad civil se constituye
para un fin coman de caracter econémico que se realiza mediante el ejercicio
personal de una profesion, oficio, pericia, practica u otro tipo de actividades

personales por alguno, algunos o todos los socios.”?"

2.- ORGANOS DE LA SOCIEDAD CIVIL ORDINARIA
Los 6rganos de la Sociedad Civil Ordinaria son:
1) La Junta de socios

2) La Administracion

3.- ELEMENTOS CONTENIDOS EN LOS ESTATUTOS DE
CONSTITUCION DE LAS SOCIEDADES CIVILES ORDINARIAS

Dentro de los Estatutos de Constitucion de las Sociedades Civiles tenemos

los siguientes elementos:

1.— Pacto Social

271 Sydney Alex Bravo Melgar. Diccionario de Derecho Comercial. Pp. 332.
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2.— Nombre, objeto, domicilio y duracién
3.— Capital y participaciones
4— Organos de la sociedad: a) La Junta de socios; b) La

Administracion.

4.- ORGANOS DE LA SOCIEDAD CIVIL DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

Los organos de la Sociedad Civil de Responsabilidad Limitada tenemos:

1) La Junta de socios
2) La Administracion

5.- ELEMENTOS CONTENIDOS EN LOS ESTATUTOS DE
CONSTITUCION DE LAS SOCIEDADES CIVILES DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA

Los elementos contenidos dentro de los Estatutos de Constitucion de las

Sociedades Civiles de Responsabilidad Limitada tenemos:

1.— Pacto social:
— Constitucion de la sociedad
— Suscripcién de participaciones
2.— Nombre, objeto, domicilio y duracion:
— Razon social
— Obijeto social
— Domicilio social
— Duracion
3. Capital y participaciones
— Capital social

— Participaciones sociales
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— Registro de participaciones

— Transferencia de participaciones
4.— Organos de la Sociedad:

a) La Junta de socios:

— La Junta de Socios

— Domicilio, convocatoria, quérum y votaciones de la Junta de

socios

— Derecho de separacion de los socios

b) La Administracion:

— Administracion de la sociedad

— Facultades del socio—administrador

— Obligaciones del socio—administrador

— Oposicion de los socios

— Revocacion del socio—administrador
5,— Otras disposiciones:

— Casos de separacion o exclusién de socios

— Disolucion y Liquidacién de la sociedad
6.— Disposicion transitoria:

— Designacion del Socio—Administrador
7.— Disposiciones Finales:

— Aplicacion Supletoria de la Ley General de Sociedades

— Resolucion de conflictos de intereses

8.- EL LIBERALISMO CONTRANATURAL

Leyendo un texto de Walter Montenegro, “Introduccion a las doctrinas
politico— econémicas”, en el capitulo sobre el Liberalismo, llegué a una idea
central, que parece exponer el liberalismo econémico, desde Gournay y Adam

Smith: El mercado se maneja por las leyes naturales, es decir, por leyes en
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donde no interviene la voluntad humana. Ese es el punto del mercado: que
existen leyes naturales que producen el movimiento del mercado, y su propio
equilibrio. Eso parece sencillo y explicable, pero no es tan sencillo, porque
las leyes del mercado no son necesariamente naturales, porque en estas no
interviene la naturaleza, sino la voluntad humana. Sin embargo, la teoria de
que existen leyes naturales como el interés egoista, la competencia y la teoria
de oferta y la demanda tienen su explicaciéon en fenémenos naturales, y no
porgue provengan de la naturaleza, sino por que son naturales, porque se dan

siempre; es decir, no son invencion del ser humano.

El interés egoista, segun esta idea, es natural en el ser humano, él no puede
desprenderse de este porque viene en sus genes, naturalmente, por lo tanto
todos somos interesados egoistamente. No es un problema de moral, ni de
educacion, sino de genes, seria la formula. ¢Pero sera cierto que somos
interesados y egoistas por naturaleza?, ¢y que por lo tanto, lo Gnico que
podemos hacer es trabajar con esta conciencia y a través de la educacion,
reorientar nuestras conductas? Podria ser, pero el problema es que el ser
humano no es s6lo naturaleza, sino que es educacion, informacion, cultura.
Eso, precisamente, es lo que lo hace inventarse su propio destino, su propia

existencia.

El ser humano viene, por naturaleza, con ciertos 6rganos, pero perfecciona, o
distorsiona estos. El mercado tiene elementos que parecen tener su origen en
la naturaleza, pero estos son insuficientes para explicar por qué actian los
seres humanos. En realidad, si tenemos una naturaleza egoista, podria ser que
¢también tenemos al lado una naturaleza altruista? Tal vez si hagamos todo
por egoismo, por complacemos a nosotros mismos, pero ¢ser altruista puede
ser también egoista? ¢(El origen de este altruismo es también por
complacemos a nosotros mismos? Puede ser que sea asi, sélo que no todos
nuestros movimientos estan dirigidos por el interés egoista, sino por otros

elementos, incluso por simple capricho, palpito, o desinterés. En nuestras
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decisiones no entran siempre como criterios el interés egoista, porque este se
puede precisar como un tipo de razonamiento; nosotros tenemos que saber
gué nos conviene, o intuir qué nos conviene, y este proceso es siempre critico,
presupone un juicio previo, aunque minimo. Aqui la divergencia. No todos
nuestros actos tienen o devienen de un proceso racional, no compramos unas
zapatillas por que nos conviene, sino porque nos agrada, es el placer lo que
nos indica nuestros movimientos, (el interés egoista seria apropiarnoslo por
placer? ¢Cabe decir, por lo tanto que en una operacién econémica es solo el
interés egoista quien determina nuestras conductas? Lo cierto es que
partiendo de alli podemos obtener una mejor vision del fendmeno social, de

lo que ocurre en la sociedad.

En nuestra sociedad, por ejemplo, la vanidad, el ocio, la dejadez, la viveza,
actan mucho mas que el interés egoista, porque un interés egoista, vislumbra
a lo lejos aquello que nos es conveniente. El problema, como ven, no es tan
simple, porque ain no podemos definir qué es lo que en Ultima instancia
define nuestras conductas; y es que en realidad el epicentro de estas conductas
es multiple, y no se apega a un solo fendmeno. Las aristas son muchas, tantas
que se confunden. Por eso no se puede manejar tan bien el mercado, porque
este es inmanejable en una sociedad donde las cosas no se tienen claras, y
donde interfieren todos los elementos, desde el egoismo, hasta la vanidad, el

estatus, la educacién, el Derecho, las circunstancias, etc.

9.- LALIBERTAD EN EL MERCADO

Lo caro que resulta usar el Estado. Usar el Estado nos esta resultando muy
caro en muchos aspectos. Los servicios prestados por el o son ineficientes o
no son suficientes. Por lo mismo, la sociedad ha tenido que crear sus propios
medios alternativos, paralelos o complementarios de servicios. Asi, por
ejemplo, el Derecho a la seguridad. Frente a la poca efectividad de la policia

de darnos seguridad, se han creado los servicios de vigilancia privada (todo
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un batallén, a nivel nacional de personas no militares, no policiales,
debidamente uniformadas e implementadas con instrumentos para la
seguridad), que se encargan de dar aquella seguridad que el Estado nos
debiera dar, puesto que ese era el trato, el contrato social: pago impuestos
para que el Estado me proteja. Notemos que hay libertad de crear este tipo de
empresas, pero esta libertad se deriva de un fallo en el funcionamiento del
Estado, y aun asi tenemos que pagar impuestos por ese servicio, seguridad
estatal. Esto afecta a nuestra libertad para decidir qué pagar o no pagar. Si la
sociedad privada crea y paga su propia seguridad, por qué pagar al Estado

para que haga lo que esta sociedad privada hace.

La distribucion de la riqueza. Dentro de una concepcidn teorica, el dinero
recaudado mediante impuestos por el Estado estd determinado por los
servicios que tiene que cumplir, dentro de esos servicios esta la de organizar
a la sociedad, procurar y promover una mejor vida, el bienestar comun. Pero
este bienestar comdn estd tomando a todos como generalidad, y no hay
identificacion de ciertos elementos que se constituyen como factores de
proposicion tributaria. Nos explicamos. La existencia de un ciudadano comun
y corriente significa ya un elemento a contar dentro de la planificacién del
Estado para lograr el bienestar comdn, la paz social, y la libertad, etc. Eso
significa que la sola existencia de este individuo representa ya un gasto para
el Estado, porque éste tiene que darle educacion (si no se la pueden dar sus
padres, que es la generalidad), tiene que procurarle salud, trabajo, etc. Estos
servicios y su implementacion han sido los justificantes del Estado para
imponer los tributos. Sélo que falta una tuerca en el sistema. Si este hombre
trabaja’’? el asunto esta mas o menos bien dirigido, pero si no trabaja, el

asunto cambia.

272 Hablando ahora del Trabajo, Herbert Marcuse nos habla, 0 nos descifra su zoom, en un libro fascinante
denominado “Etica de la Revolucién”. En el inserta un ensayo “Acerca de los fundamentos filoséficos del concepto
cientifico econémico del trabajo”, en el que intenta describir qué es el trabajo, a qué fendmenos o factores
responde; intenta lograr su comprensién, y hacer un deslinde de la conceptualizacién econémica que se le ha
dado, por eso empieza primero por alli, por el concepto econdmico.
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Expliquemos el asunto. Supongamos que la sociedad lo constituyen s6lo 50
personas. Para sobrevivir estos cincuenta tienen que trabajar, y como estan
ocupados en esto, no pueden dedicarse a ordenar la sociedad, a vigilarla,
dotarla de una administracion de justicia, etc. Asi que pagan a una entidad
Ilamada Estado, al cual le dan el poder de arreglar estos asuntos. Y para eso
crea los tributos”?”®. Ahora supongamos que cinco ciudadanos no trabajan,
por lo tanto lo que hacen es vivir a expensas de los demas, porque los demas
les pagan su seguridad, su administracion de justicia, etc. Pero bien, digamos
que estos cinco no pueden conseguir trabajo. Tienen mucho tiempo para hacer
todo lo que quieran y para mas, hacen hijos. Estos hijos representan ya una
carga para el Estado, pues este tiene que proveerles de educacion, seguridad,

etc.

Y la historia no acaba alli. El Estado como benefactor, entendiendo mal su
rol, el rol asignado, usa el dinero, distribuye su riqueza, que es de todos, por
ser publica, o producto de los impuestos, de forma inequivoca. Crea viviendas
para las personas que no pueden tenerla, y da prioridades. ;Quienes tienen
prioridad? Pues —en cierto régimen asistencialista- los casados, los que tienen
hijos, etc?, indistintamente de si estos sean 0 no buenos ciudadanos, o si hayan

formado una familia como un acto responsable. ¢Cuél la fundamentacion?

La primera idea que nos da, sobre el concepto del trabajo, es que es una “actividad econémica®, que esta en
“praxis en las dimensiones econdmicas”. Por lo demas, nos persuade y advierte que una definicion inequivoca de
lo que es el trabajo no existe. Sin embargo tenemos ya un radio de especulacion: “el trabajo es una actividad
humana que entra en las esferas de la economia, que tiene dimensiones econémicas, que responde a una praxis
econdmica. Pero esta economia no es individual sino colectiva, social, global. El hecho de que todos trabajemos
o solo unos cuantos afecta a la organizacién social, a toda la sociedad.

273 Podemos definir al tributo como la generacion o creacion de un deuda, pero no una deuda cualquiera, sino
con el Estado. Su justificacion, por lo tanto esta en la propia existencia y supervivencia del Estado. Es decir, el
Estado tiene este poder de “generar una deuda” en la persona que vive u opera dentro de sus limites, territorio,
Pueblo y soberania.

Esta deuda es creada por un “vinculo juridico”, mediante ley. Su justificacion esta en la “satisfaccion de las
necesidades colectivas”. Es este fundamento (lo colectivo) lo que le da legitimidad al poder coactivo del Estado
para hacerlas cumplir.

Es el precio del compromiso, y del equilibrio del Estado .

Equilibrar la economia del Estado.

Para que este Estado tenga recursos para sus fines y objetivos colectivos.

El Estado puede ser un medio de redistribucion de la riqueza.

359



Tienen mayor necesidad, dice el Estado. Con eso solo se estd ampliando la
irresponsabilidad. ;Y quien paga eso? Pues todos. Alli no hay preferencias o
prioridad. Todos pagan, aungue se beneficien los mas irresponsables. Aqui
no existe tampoco libertad. Libertad de mercado. Si de nuestros impuestos
dan beneficios a los mas irresponsables, ¢porqué no se puede dejar de pagar

estos impuestos??’*

Monumentos histdricos. La historia a veces se impone como obstaculo, y lo
pasado no sirve de ayuda sino de bloque, de obstaculo para vivir el presente

y proyectarnos hacia el futuro. Hemos olvidado que la historia es conciencia

274 Pensar en el Derecho tributario es pensar en cdmo hacer para que nos cobren tributos, es una especie de
buscar salir de la tributacion, de no pagar impuestos. Esto es por supuesto, porque contra los tributos no podemos
hacer nada, absolutamente nada, sino cumplirlos, o al menos esa es la idea. Sin embargo, no basta con cumplir
con pagar los tributos, con buscar las salidas temporales, para no pagar tributos, se necesita saber qué son estos
tributos. Y claro que todos tributamos, seamos o no concientes de ello, pero no todos sabemos cémo funciona
esto, y menos porque es asi. Lo damos por sentado. El Estado ha creado este tributo, o la municipalidad, y
nosotros no tenemos nada mas que hacer que pagar.

Pero esto no es suficiente, para hombre preocupado por ser abogado, o para un simple hombre que quiere saber
el porque su dinero disminuye, su riqueza o parte de ella tiene que ser entregada al Estado, ese Estado que el
no ve, pero que si le quita parte de sus ingresos. Entonces el asunto no es tan matemético. No se trata sélo de
saber cual es la mecanica de los tributos, sino de saber cdmo funciona, y si es realmente necesario y justo que
se paguen tales o cuales tributos.

Lo peor de los tributos es que se encuentran ubicados en cuadros y operaciones matematicas tan confusas que
por lo general todos desisten de saber cual es el origen de ellos, o cual es el proceso que siguen desde la
recaudacion hasta el acto final.

Ademas, para entenderlo tenemos que entender primero algunos aspectos principales, como que es el Estado,
porque es el que crea el impuesto, y cdmo funciona este Estado, ademéas saber porque le hacemos caso al
Estado. El problema se complica alin mas.

Pero para entender el Tributo, y luego el Derecho tributario, hemos encontrado a un excelente escritor, nos dicen
que es brasilefio, y se llama Geraldo Ataliba.

Ataliba propone una idea central: el tributo tiene su origen en un mandato, y este mandato es necesariamente un
mandato del Estado. ¢, cual es este mandato? Bueno que se tribute, en otras palabras de Ataliba “que se entregue
dinero al Estado”. De alli sigue diciendo Ataliba que el Derecho Tributario tiene en su contenido un mandato, el
mandato de entregar dinero al Estado, Pero Ataliba insiste, este mandato no es lo que le da sentido al Derecho
Tributario, a la norma juridica. sino otra cosa. ;qué es esa ofra cosa?, el objeto de la norma juridica es regular
las conductas humanas. Y una norma juridica tributaria intenta regular las conductas de los seres humanos. Por
lo tanto, el mandato de “entregar dinero al Estado”, no se finaliza en esa afirmacion, no es el llevar dinero a los
cofres, como fin, sino el hecho de obedecer ese mandato, No es el dinero el objeto de la norma tributaria dice
Ataliba, sino el comportamiento del ser humano. Lo que ha sucedido es que se ha creado a través de la norma
tributaria una “relacion obligacional” El Derecho tributario no es un fenémeno econémico, sino politico y juridico,
es juridico porque se dirige, como fin Ultimo a determinar la obediencia del sujeto, al determinar el comportamiento
del ser humano.

El fundamento del tributo esta en el caracter colectivo de su fin.
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de nuestro tiempo y de nuestro espacio. Técnica, y como tal, es un
instrumento para transformar la naturaleza y adecuarla a nuestras
necesidades. Pero en el Per( eso no se tiene muy claro. Es la historia, 0 su
representacion, la que nos envuelve y nos ahoga. EI fundamento histérico esta

unido a conceptos como patria, identidad nacional, patrimonio nacional, etc.

Expliquemos, los edificios que representan monumentos histéricos,
patrimonio cultural, por ejemplo, no pueden ser derrumbados, aun si son sélo
pequerios trozos de tierra. Los huacos encontrados no pueden ser vendidos
por los halladores, y tienen que verse contrabandeados al exterior, sin
considerar que en este proceso de traslacion, subterranea, a escondidas, se
gasta mas y se pierden, por la destruccion, etc., mucho dinero.

Entonces el Estado dice: “Es patrimonio cultural”, por lo tanto no se puede
enajenar. Absurda reaccion, puesto que el mercado si es libre no tendria que
ser asi. Lo méximo seria pagar un impuesto. El resultado del bloqueo
comercial —de huacos prehispanicos, por ejemplo— ha sido que se armen
enormes museos en el extranjero. El extranjero sabe aprovechar las ventajas
del mercado. El Estado es un mal negociante. Y lo peor es que este negocio
no le afecta solo a €l, sino que son todos los ciudadanos, los afectados por su
mala gestion. El asunto sin embargo no es tan simple, porque si el Estado
somos todos —gran mentira—, somos todos los que permitimos estas
acciones de derroche y despilfarro. Libertad de comercio es lo que se necesita,
pero antes liberarnos de todos los complejos nacionalistas. Creer en la nacion

esta bien, pero no sus extremos paralizantes.

Desarrollo economico. La libertad se plantea hoy desde el comercio
internacional; y cuando se habla de Derecho comercial se habla de economia,
de transacciones comerciales, de mercado, etc. Por eso vamos a ingresar en
este acapite analizando un eje: el desarrollo econémico. Como se produce

este. Porque cuando se hace Derecho Comercial internacional todo gira en

361



base a que las empresas o instituciones intentan hacer o no hacer cosas, en fin
de lograr el desarrollo econémico. Para lograr un panorama del mismo

usaremos a Douglas C. North.

Cuando Douglas C. North nos habla sobre el Indecopi en la estructuracion de
mercados eficientes en el Peru, afirma ¢l que todos sabemos “qué causa el
desarrollo econdmico”. Afirmacion interesante, pero incompleta. Douglas
continua su discurso aclarando que este desarrollo econémico se produce por
“el aumento de productividad”; férmula que ya todos conocemos. Pero esa
afirmacion de saber lo que causa el desarrollo econémico no esta tan
comprendida como North afirma. Adivinando esto, tal vez, Douglas, continua
su discurso agregando que el aumento de productividad “consiste en la
obtencion de mayores resultados por unidad de insumo”. Proposiciones que
se plantea mas bien desde las matematicas; sin embargo ain no se explica
cémo se produce el desarrollo econdémico, solo describe la operacion,

descripcion de las caracteristicas elementales del desarrollo econémico.

Asi Douglas insiste explicandonos el asunto. La cosa estaria en “maximizar
los resultados” —dice. Y como ven seguimos sin saber cémo se logra este,
¢cOmo se maximizan los resultados? ¢s6lo se tiene que pensar en esto y luego,
por simple arte de magia, zas sucede?. Y North, pareciendo leernos la mente
insiste y dice: se logra maximizar los resultados por: a) Reduccion de los
costos. Otra vez la formula estd incompleta, ;como reducir los costos?
Segunda forma: b) Aumento de calidad de los productos. Y otra vez un vacio:
¢como aumentar la calidad sin elevar los costos? Sin generar costos, que
reducen la maximizacion de resultados? Esto que para North esta clarisimo,
no lo esta para nosotros. Esta formula “maximizar los beneficios y minimizar
los costos “, no es tan simple. La formula es perfecta, pero su logro es mas
bien compleja, porque no resulta de una férmula sino de la capacidad

intersectiva, gerencial etc., del empresario.
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— El asunto del desarrollo econdmico no esta solo en el desarrollo del capital
humano, dice North, sino en la estructuracion econdémica, en la “mejora en la
organizacion econdémica”. Y aqui North parece haber dado en el clavo: el
asunto esta ya no tanto en como obtenemos el desarrollo econdémico, sino en
como dejamos de tener pérdidas. EI asunto econdmico pasa por este primer
aspecto: no se puede tener maximizacion de resultados a través de reduccion
de costos y aumento de calidad de los productos, antes previa es no malgastar
el tiempo, el esfuerzo, es decir, no malgastar economia. Fendmeno
organizativo en la economia, saber como conducirse para lograr no gastar
tanto, es el punto clave. Gastar sin perder, organizarnos y aprender a no
malgastar los recursos. Recién dispuesto esto se puede lograr la formula

economica.

— La organizacion economica quiere que nuestras transacciones, nuestros
costos de transaccion sea bajas, pero no se basa sélo en las transacciones.
como fendmeno mercantil. Por lo general perdemos perspectivas al creer que
una transaccion para ser tal tiene que ser formalmente cuantitativa. Y es
precisamente todo lo contrario, son esas pequefias transacciones lo que mueve
el mundo econdmico, es a nivel micro y no macro donde hay que ver. Lo
macro es generalmente cuando creemos que una transaccion comercial es por
ejemplo una compra de carros, etc.; no es asi, puesto que en un simple
comprar papel higiénico o una gaseosa, es ya una operacion comercial, y no
es de nivel nacional o local. Por ejemplo, cuando se compra Cocacola se esta
haciendo una operacion que tiene que pasar por el mercado internacional,
antes de convertirse en un fenémeno comercial local. EI fenémeno de la
compra venta, es entonces, mas internacional que local, porque se
desenvuelve dentro de lo que denominamos de alguna manera el mundo

global.

La globalizacion no es sélo un término cualquiera, encierra mas bien un

planteamiento econdmico y cultural, encierra un sentido total. Total, porque
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trabaja con la conciencia de la existencia de todo el mundo y de la necesidad
de todos, porque la humanidad es también total. Hay una idea clara. El ser
humano es el centro de estudio, preocupacién y no el ser humano de un
determinado pais. Desde esta perspectiva es que existe el mercado actual, y
el Derecho Comercial Internacional. EI mundo entrelazado, dispuesto por la
concepcion de que el hombre debe mejorar, debe mejorar también la calidad
de vida, debe mejorar las posibilidades de este ser humano (hombre o mujer),
para abrirse camino hacia una vida saludable. Asi el mundo ya no se maneja
desde una perspectiva reduccionista sino desde una perspectiva total. No el
lugar de nacimiento, o el color determina el progreso, la economia, sino el

interés y la necesidad de transar.

Pues, retomando a Douglas C. North, este plantea que el desarrollo
econdémico se debe a la composicion estructural de las instituciones: “Las
instituciones brindan las estructuras de incentivos de una sociedad”. Dentro
de estas instituciones esté el Derecho. El Derecho que regula las relaciones
intersubjetivas que se producen en el mercado. Entonces debemos estudiar
también el mercado. Estudiar el mercado para a partir de alli visualizar la
mecanica del derecho. Asi diremos que dos modelos son los adoptados por
los humanos. En economia podemos usar al Estado (el padre que nos
solucionara todo y nos dira que o no hacer, qué vale o no vale cualquier
objeto. El estado es quien da la medida del valor de nuestra relaciones
intersubjetivas, entre sujetos), pero también podemos usar al mercado (son
los procesos, las relaciones intersubjetivas, las personas que intervienen en
este proceso las que determinan cuanto vale algo, cuanto vale esa relacion.
Los seres humanos, individuales, Unicos, irrepetibles, singulares son los que
ponen la medida del valor. EI mercado es entonces el mecanismo que marca

la pauta. Debemos tener en cuenta que el mercado funciona “sin

compulsiones ni coercion”, como explicaba Mises.
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El Mercado y el Derecho.- EI mercado es: transacciones comerciales. Para
que haya esto hay necesidad de libre competencia. Pero el mercado es de por
si libre. El Derecho coloca el concepto de libre competencia para legitimar y
sistematizar en lo posible este tipo de transacciones comerciales. Si el
mercado es libre, el Derecho le da a esa libertad legitimidad. Eso indica
consenso, reglas o normas que posibiliten el flujo continuo de las
transacciones comerciales. La libre competencia, inventada por el Derecho,
permite este flujo. En realidad el mercado es un sistema que regula por el

mismo esas relaciones comerciales.
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CAPITULO ONCE: LIBERTAD DE EMPRESA

GENERALIDADES

La Libertad de empresa, es aquella capacidad, facultad y derecho para ejercer,
elegir, y decidir sobre como desarrollar una actividad productiva con fines
lucrativos; y tiene sus margenes dentro de dos conceptos, o instituciones: la
persona y el Estado. Por eso es necesario explicitarlo, en primer término,

desde estas dos Opticas, para entenderlo en su totalidad.

Para ello, tomaremos a Adam Smith, quien plantea que el individuo es “libre
para promover sus intereses como le parezca, desarrollando su actividad y
empleando su capital”; es decir, que tiene libre iniciativa, capacidad de
accion, y todo esto debe ser garantizado por las leyes, o dicho de otra forma,
por el Estado que tiene el deber de garantizarlas, hacerlas cumplir con sus

drganos y mecanismos.

Por otro lado, Smith plantea también que el Estado tiene tres funciones, a ser:

1) Proteger a la sociedad de la violencia o invasion de otros Estados;

2) Defender a las personas contra la opresion o injusticia de otra (s)
persona (s);

3) Realizar y mantener obras publicas, que el individuo no podria

realizar.

En sus propios términos, Adam Smith escribe: “Todo individuo, con tal que

no viole las leyes, queda completamente libre para promover su interés como

366



le parezca, desarrollando su actividad y empleando su capital en competencia
con todos los demas o con otros oficios. De tal modo, el Soberano queda
dispensado de una obligacién en cuyo desempefio siempre estara expuesto a
un sinfin de engafios, y para cuyo complimiento nunca habré sabiduria ni
conocimiento humano que puedan ser suficientes; a saber, la obligacion o la
tarea de vigilar la actividad de los particulares y dirigirla hacia los sectores de
la produccion que rindan el mayor provecho al pais. En el sistema de la
libertad natural, al Soberano s6lo le quedan tres obligaciones que atender;
obligaciones de gran importancia, sin duda, pero simples y asequibles al
entendimiento comun: la primera, proteger a la sociedad de la violencia e
invasion de otros Estados independientes; la segunda, defender en lo posible
a cualquier miembro de la sociedad contra la injusticia y la opresion de otro
conciudadano, o sea, establecer un sistema judicial confiable; y la tercera,
erigir y mantener ciertas obras y establecimientos publicos que ningln
individuo o grupo pequefio puede llevar adelante por propio interés, porque
el beneficio de los mismos nunca podria compensar sus costes, aun cuando
para la comunidad dicho beneficio sea a menudo muy superior a los costes.”
(Adam Smith, Investigacion de la Naturaleza y Causas de la Riqueza de las
Naciones - 1776)

El individuo, o la persona, juridicamente hablando, tiene libertad para actuar
dentro del marco de la ley, con la sola limitacion que le hace el Estado por
necesidad de regular las relaciones entre otros individuos. El Estado se
propone como el ente regulador, como una garantia al respeto de las normas
establecidas por consenso por los miembros de la sociedad, en caso de que
estos no quieran cumplir con estos consensos. El Estado nace, pues, como lo
quisiera Rousseau, de un Pacto Social, donde cada cual cede un poco de su

poder, a cambio de que respeten sus derechos.

La libertad de empresa, como capacidad para elegir la realizacion de actividad

econdémica productiva con fines lucrativos, tiene su fundamento en hacer
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responsable de este derecho a la propia persona; es decir, mediante esta
libertad econémica la persona se somete a que sus actos econémicos sean
recompensados o0 sancionadas, de acuerdo con el resultado de la operacion
econdmica. La libertad de empresa permite ademas promover el desarrollo de
la persona, y consustancialmente a la propia sociedad; asi como dar mayores
oportunidades para el progreso; sin embargo, como dijera Ribera Neuman:
“para que existan oportunidades de ser mas, debe igualmente garantizarse la
libertad de asumir el riesgo de la ganancia o pérdida.” (Teodoro Ribera

Neumann “Reflexiones a la libertad de empresa en la Constitucion de 1980”).

La propuesta en desarrollar la libertad de empresa, estd en insertar
especificamente dos puntos: derecho y deber. La libertad supone que el
individuo asume el beneficio, riesgo y costo de su libertad, es decir, que si
gana gozara de sus beneficios, pero que si pierde también gozara, o tendra
que asumir, esta pérdida. A diferencia del actual modelo, donde los errores de
los demés son asumidos por todos, como en el caso de las instituciones

publicas.

En el orden juridico, la disciplina especifica que se ocupa de la libertad de
empresa es el Derecho Empresarial, eso no excluye al estudio y andlisis que
realiza también el Derecho Constitucional; asi, el Derecho Empresarial
necesita de un elemento o factor trascendental para poder desarrollarse, “la
libertad”, que dentro de este contexto seria la “libertad de empresa”; que es
aquel instrumento con el cual el ser humano puede generar su
autosostenimiento, realizando actividades productivas, dentro de un marco de
relaciones juridicas que permitan concebir a un verdadero ser empresarial. No
puede hablarse de Derecho Empresarial sin el sujeto eje de este derecho, que
viene a ser el empresario, es decir, un sujeto libre, o con la libertad suficiente

para generar relaciones de productividad.

Pero este ser “empresario”, para realizarse necesita asumir riesgos, pues sélo
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es empresario aquel que tiene capacidad, o libertad, para ello. Por eso
Derecho Empresarial y Libertad de Empresa se hallan eminentemente
entrelazados, porque no se puede desarrollar el primero sin existencia del

segundo. La libertad es pues consustancial al Derecho.

Si bien la libertad de empresa es un fenémeno que busca ser protegido,
preservado y garantizado por el Derecho, este ultimo como disciplina
normativa intentara regular las conductas que realicen los empresarios. Como
se puede apreciar, en una sociedad moderna donde prima la razon, la
argumentacion, los fundamentos, no tiene que justificarse, sin embargo, a la
libertad empresa, pero si su garantia, ejecucion, limites, o cualquier acto,
hecho, relacion, que pudiera surgir como consecuencia del ejercicio de la

libertad empresa.

No puede haber entonces libertad de empresa amparado por el derecho
empresarial si en la realidad aparecen obstaculos, ya sean razonados o no,
sino existe la capacidad de elegir entre varias alternativas. Esto supone, que
son las iniciativas privadas, y no necesariamente el Estado, quien asigna los

recursos para una determinada actividad.

La libertad empresarial, dentro del Derecho Empresarial juega un papel
fundamental, determinante, porque de su mayor o menor salvaguarda,
garantia, etc., dependera desarrollar uno de los mas grandes motores de la
evolucion humana: el autosostenimiento. Esto significa que dejariamos en un
margen menor al Estado que subvenciona, para pasar a un Estado que solo se
encarga de garantizar el ejercicio de la libertad dentro de los margenes de lo
legal, legitimo, licito y del interés general, dentro del ordenamiento juridico

nacional.

La libertad de empresa, dentro del derecho empresarial, cumple su rol

fundamental, en exponer la vida y las relaciones nacidas de ella en un eje
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distinto al de las demas ramas, cual es, desarrollar la capacidad
autogestionaria del ser humano a fin que el mismo pueda solucionar por

cuenta propia sus necesidades de supervivencia.

Nuestro planteamiento de priorizar el estudio y analisis de la libertad de
empresa consiste en que desarrollando la misma podemos lograr minimizar
los costos para organizar civilizadamente la sociedad, volver a esta
productiva, generando a la vez un mecanismo de desarrollo automatico;
diferente a cualquier otro aspecto, elemento, porque a nuestro parecer, la
productividad, evolucion, solo se puede lograr maximizando los margenes

que permitan la creatividad.

Asimismo, el Derecho Empresarial como sistema normativo que regula las
relaciones nacidas de la actividad productiva tiene como funcion que esta
regulacion permita el libre nacimiento, movimiento o extincién de dichas
relaciones con evidente caracter lucrativo. Las relaciones de caracter
productivo sélo pueden desarrollarse dentro de un margen de la libertad de

empresa.

La Libertad de empresa debe ser explicada desde varias aristas; no para
justificarla, pues la Constitucion y demas normas la reconocen, sino para
plantear que estas normas son insuficientes, y no se cumplen en la realidad; y
por lo tanto no logran el cometido de su enunciacion constitucional, como es

el deber del Estado de garantizar su libre ejercicio y ejecucion.

1- LA LIBERTAD DE EMPRESA COMO DERECHO
CONSTITUCIONAL

Ningin derecho fundamental puede dejar de estar enunciado en la

Constitucion. Esto implica un nivel constitucional, un nivel normativo
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superior a cualquier otro rango normativo. Por ello no se puede negar este
derecho. Eso no significa que puede usarse sin limitacion alguna, anulando
cualquier norma que se le enfrente. En este caso, se somete a una evaluacion
técnica primero, sobre el rango o categoria normativa de la norma que se le
opone, y luego de si la norma anula el derecho o simplemente lo limita a
intereses, principios superiores. Asi el derecho a la libertad de empresa solo
puede ser limitado por otro derecho constitucional y no por un derecho de
menor jerarquia. El Estado, la sociedad y la persona juridica o natural esta

obligado a esto, como un imperativo categérico e ineludible.

La libertad de empresa, como norma constitucional, puede observarse, de ser
el caso, dentro de la jerarquia normativa; asi, es una norma superior; siendo
que, como explica Rubio Correa (Rubio Correa, La interpretacion de la
Constitucion segun el Tribunal Constitucional. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru. Pp. 17) la jerarquia de normas es la
"regla segun la cual hay normas superiores y normas inferiores en rango, de
tal manera que las superiores condicionan tanto la forma de emision de las
normas (pues dicen quien las debe dictar y como) como su contenido (dado
que hay jerarquia, las normas inferiores deben respetar los mandatos de los

superiores)."

La jerarquia normativa implica subordinacion de un grupo normativo frente
a otro grupo normativo; subordinacion y obediencia irrefutables serian las

matrices de este esquema.

Cabe destacar que en el supuesto hecho que sucediera incoherencia normativa
entre dos normas, es decir contradiccion entre ellas, primara la de mayor
rango, y serd desechada la norma inferior de dos formas: a través del control
difuso, o del control concentrado. Dicho en términos de Rubio Correa (Rubio
Correa, La interpretacién de la Constitucion segun el Tribunal Constitucional.

Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Pp. 17) una
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de las consecuencias de la coherencia normativa consiste en que "las normas
inferiores no deben contradecir a las superiores de manera que resulten
incompatibles con ellas. Si tal cosa sucediese (es decir, en caso de
incompatibilidad entre la norma inferior y la superior), entonces la norma
superior primara sobre la inferior y esta serd, o bien no aplicada mediante el
control difuso, o bien declarada invalida mediante el control concentrado de

la jerarquia del orden juridico."

Es consecuencia de este razonamiento que cuando se atenta, lesiona, vulnera
0 violenta una norma con rango constitucional, como el de la libertad de
empresa, Sse puede, para proteger, salvaguardar o restituir el derecho, apelar
al uso del control difuso o control concentrado, que en el derecho procesal se
peticionan a través de un recurso dentro de un proceso judicial abierto (control
difuso), o a través de la accion de inconstitucionalidad de las leyes, o mediante
la accion popular (en el caso de control concentrado), como bien anota Rubio
Correa.

La libertad de empresa, como libertad del individuo, desarrolla, permite y
reconoce al ser humano como un ente libre, como un ser creativo y
proyectivo, segun dijera bien Fernandez Sessarego. El rango constitucional
tiene pues que reconocer esta libertad humana como una condicion para

desarrollar la creatividad y proyeccion del ser humano.

La libertad de empresa debe ser defendida porque no se trata de cualquier
derecho, sino de aquel que se encarga de una esencial, porque permite la
empresa y su libre accionar, desarrollo y permanencia; siendo la empresa
demasiado importante porque "tiene como trascendente finalidad la de
proveer de bienes y servicios necesarios para atender la subsistencia y
desarrollo integral de todas y cada una de las personas que integran la
sociedad”, segln escribe Fernandez Sessarego, en un articulo denominado

"Subjetivizacion de la empresas” ("Empresa y desarrollo- Temas actuales,
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Revista peruana de derecho de la empresa™). Permitir la existencia, actividad
y permanencia de la empresa pasa pues por darle libertad, o dicho en forma
mas estricta, la empresa es consustancial a la libertad; no existiria empresa en
el sentido estricto de la palabra sino existiera libertad. El rango constitucional
esta pues en este razonamiento, en su condicion de factor que permite la

subsistencia de todo un régimen de vida.

Otro de los factores que hacen de la libertad de empresa tener el rango
constitucional es, utilizando a Fernandez Sessarego, que “organiza la
produccion” y, diriamos también, organiza la distribucién, permitiendo que
la produccion de bienes y servicios que no puede o no debe brindar el Estado
puedan si brindarse por la empresa. Recordemos que la empresa atiende la
demanda, es decir que es el consumidor el que lo requiere, y este no
discrimina su necesidad por el organismo que produce o debe producir el

servicio, sino solo demanda su ejecucion.

La libertad de empresa da respuesta directa, y no subsidiaria a la demanda,
con lo que genera, posibilita extraordinariamente uno de los mayores
derechos del ser humano en una sociedad democrética, republicana y libre, la
potencializacion del ser en su mayor expresion, su capacidad proyectiva, y el
desarrollo de su auto sostenimiento; permite que el ser humano construya por
cuenta propia la satisfaccion de sus necesidades, volviéndole autbnomo y

generador de su auto sostenimiento al desarrollar su personalidad.

Otro de los elementos que vuelven o denotan la categoria constitucional a la
libertad de empresa es que esta debe propender cumplir también con una

funcidn social, promueve el bien comun.
Candido Paz-Ares y Jesus Alfaro Aguila, escriben que "Es empresa protegida

constitucionalmente cualquier actividad que pueda constituir un medio de

vida. Lo que, a contrario, significa que no es un elemento del concepto de
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trabajo, profesion o empresa que se trate de una actividad valiosa socialmente.
Por tanto, constituye una actividad empresarial dedicarse a adivinar el futuro

0 a interpretar los suefios".

La libertad empresarial consistiria en defender este medio de vida, o
subsistencia; pero cabe aclarar que no toda forma de obtener medios para la
subsistencia pueden ser considerados protegidos por la libertad de empresa,
asi las mafias que utilizan actos violentos como medios de vida no pueden ser
considerados protegidos, sino todo lo contrario; puesto que solo se protege a
la libertad de empresa que signifique actos o medios de vida, y no que

vulneren o atenten contra la vida.

La empresa y por ello su libertad, proviene del pensamiento liberal, donde lo
medular es darle al individuo la necesaria libertad para proyectarse vy
constituir un verdadero eje de produccion, que el Estado tiene el deber de
garantizar. Siendo esta la concepcion.

El reconocimiento constitucional a la libertad de empresa pasa primero por el
reconocimiento a toda la actividad productiva, transaccional, de transito, de
creacion, entre otros derechos inherentes al ser humano. La libertad de
empresa no es dada al ente ficticio o juridicamente denominado empresa, sino
al individuo, al ser humano en una determinada condicién de produccion y de

regulacion de las conductas derivadas de esa condicion.

Propuesta:

Un resultado natural de la libertad de empresa es poner en relieve a la persona
en la regulacién de su actividad productiva; por ello planteamos la necesidad
de insertar dentro de los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion (Articulo 2), a la libertad de empresa; siendo el texto el

siguiente:
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"Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

...) Alla libertad de empresa y a realizar aquellos actos necesarios para

su consecucion."

Cabe aclarar que existe en el texto constitucional el enunciado a que toda
persona tiene derecho a la libertad...( Articulo 2, inc. 24), sin embargo, esta
declaracion no es especifica, como por ejemplo a la libertad de expresion, o
al derecho al trabajo, que indican un fendmeno particular de la conducta
humana. Por lo tanto al no estar declarado expresamente y especificamente
dentro de los derechos fundamentales pierde la notoriedad y relevancia
necesaria para promover o provocar en el ser humano regulado su direccion
hacia la productividad empresarial, es decir a lograr en la persona interiorizar

un sistema de vida auto sostenible a través de la empresa.

Propuesta: Otra propuesta seria la de incluir dentro de una categoria
auténoma e independiente a la empresa, como institucion especifica, dentro
del texto constitucional, en la siguiente formulacion:

"Articulo 59 A: La Empresa

1.- La Empresa es una unidad de produccion, cuya eficiencia y desarrollo
deben ser promovidos por el Estado, en cuanto son generadores de riqueza
nacional y promueven el bienestar social.

2.- Los tipos de empresa son:

a) Sociedad An6nima

b) Sociedad Civil

C) Sociedad Comercial
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D) Sociedad en Comandita

E) Sociedad de Responsabilidad Limitada
F) Empresa Individual

G) Asociaciones

H) Fundaciones

1) Comités

Propuesta: Crear el "Habeas empresarial”

Que consiste en una accion constitucional a fin de garantizar el ejercicio de
la libertad de empresa, siendo este un medio de subsistencia y desarrollo

integral del ser humano.

Este planteamiento para crear una institucion juridica constitucional para
garantizar el efectivo cumplimiento del respeto de la libertad de empresa, y
que es diferente a la demanda de Amparo, que es mas general, se debe a la
constante violacion de la actividad empresarial y circulacién del mismo,
como producto de la intervencion de organismos publicos como Sunat,
Aduanas, Fiscalia, que si bien pueden tener justificacion en el cumplimiento
de sus funciones, sin embargo cuando tales intervenciones, decomisos,
depdsitos, inmovilidad de la mercaderia puede ser contradicha en via
administrativa o judicial, puede traer como consecuencia la invalidez,
incongruencia o ilegitimidad de estos actos de intervencion, y por lo tanto, al
ser desestimadas las razones de la intervencion, estas se pueden producir en
un tiempo que supone perjuicio para el libre circular de la economia, y por tal
de la libertad de empresa. Estos asuntos, deben ser resueltos en forma

inmediata, por la trascendencia social que representan.

2.- LA LIBERTAD DE EMPRESA EN LA NORMA CONSTITUCIONAL
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A diferencia del derecho constitucional que es una disciplina de estudio, la
norma constitucional es mas bien la expresion positiva de la institucion de la
libertad de empresa. Asi, la libertad de empresa se encuentra suscrita en
nuestra Constitucion dentro del rol econémico del Estado, que dispone que el
Estado tiene la obligacion de garantizar la libertad de empresa. El texto

constitucional reza asi:

"Articulo 59.- Rol Econémico del Estado

El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas
libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica.
El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren
cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en

todas sus modalidades."

Hay en el texo normativo una primera obligacion atribuida al Estado, a toda
la maquinaria que organiza a la sociedad: "garantizar la libertad de empresa”;
esto significa que deben existir o se creen los mecanismos juridicos para
lograr tal proposito, a riesgo de contrariar a la Constitucion lo que supondria
contrariar el pacto social, la voluntad popular, y por tal, que se puedan activar
los mecanismos de defensa y proteccién del derecho violentado, que podria
llegar hasta el Tribunal Constitucional, como organismo auténomo maximo

en asuntos de indole constitucional.

Curioso resulta advertir en la norma constitucional comentada que los limites
a la libertad de empresa se encuentran en la moral; comprensible los limites
en la salud y la seguridad publicas. Ahora bien, la alusion que la libertad de
empresa no sea lesivo a la moral, indica claramente que el derecho o el orden
normativo no se ha desprendido de todas aquellas impurezas de las que nos

prevenia Kelsen con su Teoria Pura del Derecho. La Constitucion reconoce
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la fuerza organizadora de la moral, y le da el nivel juridico mas alto en el
ordenamiento juridico, el constitucional. Cabe, sin embargo, advertir que la
Constitucion no define a la moral, no describe que actos son morales y cuales
no, por lo que se deja a la sana interpretacion el hecho de considerar algo
como moral o lesivo a la moralidad. Los margenes de esta interpretacion
pueden contravenir lo que se entiende en el margen de la libertad de empresa;
por ejemplo, si se abre una casa de citas ;como se puede decir que esto no es
lesivo a la moral?; sin embargo, confluyen para la permision de este tipo de
empresas otros fundamentos que en su momento se proponen superiores de
acuerdo a las funciones realizadas, y a los efectos que provocan atendiendo
una necesidad basica, natural, que si bien no se considera muy moral, si se

considera legal.

Otro de los limites a la libertad de empresa lo constituye la "salud". Proteger
la salud significa no atentar contra la integridad fisica ni psiquica de la
persona, no realizar actividad empresarial que atente contra el cuerpo y la
mente. Cabe agregar aqui que si esto es o fuera asi, ¢porque se permite la
venta de cigarrillos, alcohol, etc.?, ¢;cual es el limite o el marco para
considerar un acto empresarial como dafino a la salud, y donde termina esta

prohibicién?

Por otro lado, el texto normativo contiene numerosas declaraciones que tienen
que ver con la libertad de empresa; por lo que para aclarar y diferenciar las
normas que regulan o favorecen la libertad de empresa veremos primero

cuales son los derechos necesarios para esto.

Nuestra Constitucion vigente (1993) enuncia en su articulo 1y 2, los diversos
derechos que tienen que ver en forma directa o indirecta con el ejercicio de la
libertad de empresa. En principio, son derechos fundamentales de la persona;
asi tenemos el articulo primero que enuncia la defensa de la persona humana

y el respeto de su dignidad como el fin supremo de la sociedad y del Estado.
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¢Puede al impedirsele que ejerza su libertad empresarial suponer una
violacion a su dignidad?, suponemos que si, porque la dignidad constituye
aquel fendmeno por el cual el ser humano se hace valer por si mismo, se hace
digno, es decir, merecedor de algo, como el ejercicio de su libertad de
empresa. El ser humano en principio se encuentra en el primer articulo de la
Constitucion, significando un objetivo o fin supremo que tienen el deber de
proteger, cumplir y garantizar la propia sociedad y el Estado; es decir que se
antepone a la persona human antes que la sociedad, que es primero el ser
humano que la sociedad y el Estado, que estos ultimos tienen la obligacion y
subordinacion frente al ser humano; en conclusion, que la dignidad, y con ella

aquella que le confiere ejercer la liberta de empresa, esta primero.

No obstante la dignidad ha sido explorada desde un angulo moral, desde la
imagen y el respeto a la imagen del ser humano; sin embargo cabe aclarar que
cuando se dice que un ser humano es digno, se esta haciendo alusion a un
respeto, a algo que lo hace superior, y por tal digno. Baste hacer referencia al
viejo refran, "el trabajo dignifica para entender el sentido de nuestra forzada
argumentacion, el ejercicio de la libre empresa dignifica, porque potencia una

parte de nuestra libertad en una actividad productiva.

Candido Paz-Ares y Jesus Alfaro Aguila-Real, escriben que son el desarrollo
de la personalidad y la dignidad un fundamento de la libertad de empresa,
puesto que el fundamento de la libertad estaria en “asegurar a los individuos
una esfera de actuacion libre de injerencias estatales. Su funcion especifica es
—junto a las restantes libertades econdmicas- la de garantizar la
independencia de los ciudadanos permitiéndoles ‘ganarse la vida” de forma
auténoma respecto del Estado. La estrecha relacion de la libertad de empresa,
trabajo y libre ejercicio de la profesion u oficio con la autodeterminacion y la
autorrealizacion humana es, pues, evidente. La obtencion autonoma de los
medios de vida asegura que no hay terceros — singularmente el Estado- que

puedan imponer a los particulares modos o fines vitales y, por tanto, que
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queda en manos de los ciudadanos la eleccion libre de sus fines vitales y de
los medios para alcanzarlos.”; de esta manera se podria concluir que “Una
vida digna s6lo puede concebirse como una vida ‘ganada con el trabajo”. Y

esto solo se produce con la libertad econdmica”.

Por otro lado, la libertad de empresa solo puede ejercerse, si existe vida, y
posibilidad o garantia de su perpetuidad; lo que nos inmiscuiria dentro del
articulo 2 de la Constitucién, que enuncia a la vida como un derecho
fundamental. Los otros derechos son también consustanciales y hasta
preexistentes al derecho a la libertad de empresa; asi tenemos el derecho de
la persona a su identidad y a su "libre desarrollo y bienestar”. A demas de los
clasicos derechos de la igualdad, que permite que quien este en ejercicio de
la libertad de empresa pueda realizarlo en iguales condiciones que cualquier
otro, evitando de esta forma discriminaciones a priori, por el "origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdémica o de cualquiera otra
indole". Asi también se encuentran las libertades de informacion, que es
necesario en toda relacion de produccion, asi como la de expresion, las
mismas que no necesitan previa autorizacion, menos censura, siendo mas bien
garantizadas, bajo pena de responsabilidad para quienes hayan atentado

contra las mismas.

Otro derecho constitucional consustancial a la libertad de empresa es aquel
que tiene que ver con el derecho al libre transito, porque este permite las
operaciones de compra venta, entre otras cosas; asi mismo tenemos el derecho

a reunirse libremente y pacificamente, sin aviso previo.

También tenemos los derechos constitucionales referidos a contratar con fines
licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico; a trabajar
libremente, con sujecion a ley; a la propiedad, herencia; a participar, en forma
individual o asociada, en la vida econdmica de la nacion; a la libertad y a la

seguridad personales.
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3.- LALIBERTAD DE EMPRESA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

La libertad de empresa debe ser considerada un derecho fundamental, un
derecho irresistible, irrefutable. Esto significa, siguiendo a Bobbio, en primer
lugar, que echemos recursos a las normas ya existentes: "buscar en el
ordenamiento juridico positivo si existe una norma valida que la reconozca",
identificandola; por otro lado, en caso de no existir tal o tales normas se puede
buscar buenas razones "para sostener su legitimidad, y para lograr el consenso
social "sobre la necesidad de reconocerlo”. Todo esto porque nuestra
hipotesis se centra en la necesaria y urgente reconocimiento del derecho a la
libertad de empresa como un derecho fundamental. Conocedores que este
derecho se encuentra enmarcado dentro de la Constitucion, sin embargo, no
esta dentro de los derechos fundamentales, como elemento normativo,
primario, y al que se deben subordinar en caso de incompatibilidad entre
normas. Este es una proposicién que merece ser perseguida, y que aunque
esté reconocido no se encuentra en el orden o categoria suficiente para lograr
su total desarrollo; por ello, debemos ensayar o encontrar nuevos
fundamentos, aducir motivos, a fin de poder justificar la eleccion;
necesitamos encontrar, como escribiera Bobbio, "la razén y el argumento
irresistible al que ninguno podra negarse a adherir”, y es que "frente al
fundamento irresistible se doblega necesariamente la mente, asi como ante el

poder irresistible se doblega la voluntad".

Esta afirmacion y proposicion la habria observado, de manera mas general,
Kant, quien segin Bobbio: (pp. 114) "Kant habia reducido con razon los

derechos irresistibles (el los llamaba “innatos™) a uno solo: la libertad™.
Lograr demostrar o exponer a la libertad de empresa como un fundamento

concluiria en darle la categoria Gltima, y esto supondria que por ser asi, no se

tendria ya que justificar, pues “los valores ultimos no se justifican, s6lo se
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asumen: lo que es ultimo justamente por su caracter de tal, no tiene

fundamento alguno.”

Sin embargo, hay que hacer una disgresion sobre algunos argumentos que
postulan la idea de encontrar las razones de un fundamento en la naturaleza,
asi, con Bobbio, se puede asegurar que “no existen derechos fundamentales
por naturaleza. Lo que parece fundamental en una época historica o en una
civilizacion determinada, no es fundamental en otras épocas y culturas.”
Dicho esto, en esencia el derecho a la libertad de empresa puede vislumbrarse
en un sentido inverso 0 como una proposicion negativa; asi se diria que el
derecho a la libertad de empresa no es sino, esencialmente, el derecho a no
ser obstaculizado en su ejercicio y desarrollo.

El reconocimiento de libertades son aquellos tradicionales derechos
individuales; pero la libertad del individuo no es necesariamente una maquina
que despierta el desarrollo automéaticamente. Aqui Bobbio hace una
afirmacion negativa y escribe que “la creencia de que el individuo, cuanto
mas libre, mas puede progresar moralmente y asi promover también el

progreso material de la sociedad, se ha revelado historicamente falso”.

Otro peligro también esta, advierte Bobbio, que no basta, con haber
demostrado ciertos valores ultimos, con haberlos convertido en irrefutables e
irresistibles, pues esto no asegura su realizacion. Incluso cuando se logra el
reconocimiento de estos derechos como fundamentales, se tiene un problema
que subviene, el cual es el de no tanto justificar los valores y derechos
fundamentales como el derecho a la libertad de empresa, como cuanto el de
protegerlos. “El problema al que nos enfrentamos, en efecto, no es filosofico
sino juridico y, en sentido méas amplio, politico. No se trata tanto de saber
cuales y cuantos son esos derechos, cual es su naturaleza y su fundamento, si
son derechos naturales o historicos, absolutos o relativos, sino cual es el modo

mas seguro para garantizarlos, para impedir que pese a las declaraciones
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solemnes resulten continuamente violados.”. Asi, otra vez, nos encontramos
no tanto en el reconocimiento, en el fundamento, justificacion, sino en el de

las garantias.

Refiere Candido Paz-Ares y Jesus Alfaro Aguila-Real, segun Alexy los
derechos fundamentales son “mandatos de optimizacion en el sentido de que
su reconocimiento obliga a los poderes publicos a maximizar su vigencia
dentro de las constricciones que impone la necesidad de tener en cuenta la
existencia de otros mandatos de optimizacion — representados por los otros
derechos fundamentales- u otras reglas opuestas”. El resultado coherente de
esta afirmacion seria el de hacer que los organismos publicos, como
preservadores del bienestar social, y del cumplimiento de la voluntad
popular, tengan que, en el caso determinado, hacer efectivos de proteccion y
optimizacion de estos derechos fundamentales, bajo sancion de
responsabilidad. Al ser un mandato, el mandante, que son los organismos
publicos, no tienen la minima posibilidad de contradiccion, sino de ejecucion
de dicho mandato; asi mismo, decir que es un mandato implica el
reconocimiento de la subordinacion de los mandantes o mandatarios, implica
subordinacion, jerarquia, irrefutabilidad. EI fendbmeno va mas alla del simple
cumplimiento del mandato, pues el mandato es la "optimizacién”, es decir,
propulsar una consecuencia superior a la ejecucion del acto; no es
cumplimiento simple y llano, sino cumplimiento optimizado, llevado a la mas
alta expresion posible, a la mayor extension o maximizacion del derecho. Eso
implicaria que el derecho a la libertad de empresa tuviera un fermento
proyectivo y maximizador. Supone también cierta priorizacién en referencia
a otras normas, y cuidando, claro esta, no contradecir, 0 enmarcarse dentro de
un razonado equilibrio con normas de igual condicion. Esto significa que “La
prevalencia de un principio sobre otro es, pues, condicionada”, es decir que

prevalece sobre otro en ciertas circunstancias, y no necesariamente en todas.
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Otro aspecto relevante de este sentido de optimizacion esta descrita por
Céandido Paz-Ares y Jesus Alfaro Aguila-Real, quienes parafraseando a P.J.
Tettinger, escriben: “El mandato de optimizacion contenido en la libertad de
la empresa puede formularse afirmando que obliga al Estado a asegurar y
proteger el ejercicio de actividades econdmicas por los particulares de la
forma menos reglamentada posible, es decir, impone al Estado la obligacién
de maximizar la libertad de actividad de los particulares en el ambito
econémico compatible con la proteccion de derechos e intereses

constitucionales que pueden entrar en conflicto con ella”.

La libertad de empresa como derecho fundamental trae como ldgica y
necesaria consecuencia que la libertad de empresa se realice por ley, y que
solo pueden admitirse que por normas legales, con rango legal, puedan

proponer algunas limitaciones.

Es también necesario participar que, segun Candido Paez "Como libertad
individual es, fundamentalmente, una libertad frente al Estado y no frente a
otros particulares que, por tanto, no estan vinculados por el derecho
fundamental del otro empresario. Naturalmente, en la medida en que el
derecho se reconoce constitucionalmente, se derivan mandatos de proteccion
(Schutzgebate) para todos los poderes publicos por lo que el legislador esta
obligado a configurar el ordenamiento juridico de manera que se proteja el
derecho fundamental de cada ciudadano frente a las actuaciones de terceros
que puedan lesionarlo".

4.- LALIBERTAD DE EMPRESAY LA LIBRE INICIATIVA PRIVADA
Habiendo planteado a la libertad de empresa como aquel medio mediante el
cjal el ser humano se procura su subsistencia, lo que podria ser un buen

argumento para convertirlo en un derecho fundamental, pero cabe la duda

cuando se sobrepasa este medio para subsistir, y la actividad, el ejercicio de

384



la libertad de empresa se convierte en un mecanismo mas bien para conseguir
lucro, para lograr mas alla de lo que se requiere para subsistir; o que entraria
evidentemente dentro de otro derecho, el de la iniciativa privada, por €so no
esta de mas declarar que la iniciativa privada supone en principio la
capacidad, posibilidad e intencidn nacida de la propia voluntad, es decir, que
no existe ningun otro motor, fuerza, condicién que la haya provocado mas

que la propia voluntad.

Este punto es también observado por Candido Paz-Ares y Jesus Alfaro
Aguila-Real, quienes escriben, "Si la libertad es la libertad para 'ganarse la
vida', pareceria que se abandona cuando la actividad econémica desarrollada
excede con mucho la obtencién de los medios de vida de una persona, y en
esa medida, no supone una forma de desarrollo de su propia personalidad.”
Sino que entrarian en la "iniciativa econdémica privada”. Esto delimita un area
nueva, que traspasaria la de la personalidad; sin embargo, desarrollar la
iniciativa econdmica privada, no puede ser un obstaculo, o un factor en contra
del derecho a la libertad de empresa como derecho fundamental, porque lo
que esta en eje de referencia no es la economia de la persona, ni su iniciativa
hacia este rublo, sino la posibilidad de desarrollar la autonomia,
autosostenimiento del ser humano, aungue esto tenga que pasar a otras areas
qgue ya no sean la de la supervivencia, sino excedan en mas de esta, y
propongan mas bien un lucro, es decir una utilidad o rentabilidad que
sobrepasa las necesidades primarias de subsistencia. Tener iniciativa
econdmica privada, lograr tener la misma, ¢no desarrolla acaso la propia
personalidad?, ¢incluso de mayor forma y extensién?, ¢no es deseable esta
situacion, la de que el individuo tenga iniciativa econdémica privada, y no este
solo en el margen de la subsistencia? Si, el derecho a la libertad de empresa,
como desarrollo de la personalidad, e incluso de la iniciativa econémica
privada, debe considerarse como un derecho fundamental, porque resolveria,
de alguna forma, la tan obvia subsidiaridad que hace el Estado al individuo,

dejando de ser un costo, para convertirse en una utilidad. La clasica idea por
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la cual el ser humano debe conformarse con lograr lo necesario para su
subsistencia debe ser desterrado como un prejuicio negativo y dafino para la

salud publica e individual.

Asi, los mismos autores escriben, en pro de estas ideas, "... El reconocimiento
especifico de la libertad de empresa por nuestra Constitucion avala la idea de
gue se otorga proteccion constitucional a la realizacion libre de las actividades
econdmicas sin subordinar tal proteccion a la existencia de una conexion
personal entre la actividad y el individuo que la realiza porque, para conseguir
tal resultado, hubiera bastado con el reconocimiento de la libertad de
profesion y de trabajo". Siendo el sustrato de toda libertad de empresa no solo
obtener lo necesario para la subsistencia sino mas alla de ello, claro, sin

contrariar la vida econdmica de los demas.

Como es de advertirse, el reconocimiento de la libertad de empresa implica
también el reconocimiento del reconocimiento del derecho a la libre iniciativa

privada, que segun explica Marcial Rubio Correa, "...pertenece a la
Constitucion Econdmica; es decir, al grupo de normas constitucionales que
regulan la vida econémica del pais en su maximo grado jerarquico”. Esto
significa que regulan todas las operaciones que se pueden desarrollar en la
actividad productiva, en el mercado, en el desarrollo e interaccion entre la

oferta y la demanda.

La libre iniciativa privada, es explicada por Rubio Correa, quien escribe: (pp
179): "La libre iniciativa privada incorpora dentro de si los siguientes
elementos constitutivos: - EI derecho de emprender y desarrollar la actividad
econdémica de su preferencia, lo que supone elegir el giro dentro del cual

trabajard. Esto tiene que ver con el ambito de la libertad.

- La autonomia plena, que significa que la decision de emprender y desarrollar

la actividad econdmica es libre para el sujeto de derecho. Como sabemos, la
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libertad dentro del Estado de Derecho contemporaneo esta definida como
'nadie esta obligado ha hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo
que ella no prohibe' (Constitucion Peruana, articulo 2, inciso 24, literal a). Por
consiguiente, la plena autonomia siempre ocurre dentro del marco del

Derecho vigente, que no puede ser validamente traspasado.

- La libre iniciativa supone la asignacion de bienes a la actividad productiva.
Estos bienes deben ser adecuadamente protegidos, porque se afectan en

ejercicio de una libertad constitucional, de un derecho constitucional.

- La libre iniciativa privada permite dedicar los bienes tanto a la produccion
como al intercambio. Por eso se habla de libertad de empresa, comercio e

industria y se la identifica en sus caracteristicas.

- La libre iniciativa privada, como derecho, también supone obtener una
utilidad por la labor desplegada. El beneficio o ganancia material es parte de

ese derecho."

Explicaremos estos presupuestos. Cuando se dice que la libre iniciativa
privada presupone "El derecho de emprender y desarrollar la actividad
econdmica de su preferencia, lo que supone elegir el giro dentro del cual
trabajara. Esto tiene que ver con el &mbito de la libertad.”" Puede observarse
que la presente afirmacion, si bien es declarativa, "lo que podria hacer el ser
humano”, no necesariamente puede verificarse en la realidad, pues no todos
pueden elegir la direccion o actividad economica que desarrollaran. El
presupuesto seria cierto y no falsable si en todas las circunstancias el
individuo pudiera realizar la eleccion; pero no siendo asi, en la realidad, el
presupuesto de tener libertad en la iniciativa privada, y por lo tanto en la
libertad de empresa, es sino falso, inexacto. Lo que produce esta inexactitud
se encuentra en muchos factores, desde aquellos que se reflejan en la realidad

econdémica de las personas, hasta en los condicionamientos culturales
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establecidos a través de la educacion, puesto que las escuelas, e incluso las
universidades, no han disefiado necesariamente su funcionamiento y su propia
funcidn en lograr, o tener como objetivo, la libertad de empresa, sino muy por
el contrario desarrollan una declive hacia la dependencia, hacia el subsidio,
hacia un régimen laboral de trabajador, es decir, de trabajo por cuenta ajena
Yy no por cuenta propia, lo que supone evidentemente que la libre iniciativa
privada se ve disminuida desde los factores mas trascendentales de toda

organizacion social, la educacion.

Rubio Correa escribe que la libre iniciativa privada significaba: "La
autonomia plena, que significa que la decisién de emprender y desarrollar la
actividad econémica es libre para el sujeto de derecho. Como sabemos, la
libertad dentro del Estado de Derecho contemporaneo esta definida como
'nadie esta obligado ha hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo
que ella no prohibe' (Constitucion Peruana, articulo 2, inciso 24, literal a). Por
consiguiente, la plena autonomia siempre ocurre dentro del marco del

Derecho vigente, que no puede ser validamente traspasado.”

Pero cabe formular que si bien en el texto existe autonomia plena, los limites
legales pueden en cierta forma y evidentemente suponer una peligrosa
intervencion y limite a la autonomia plena de la libre iniciativa privada. Por

otro lado la autonomia significa la capacidad para autogobernarse

- Marcial Rubio agrega también que la libre iniciativa supondria la asignacion
de bienes a la actividad productiva; pero cabe la pregunta, ;quien asigna estos
bienes, el Estado, la sociedad?, la respuesta parece obvia, pero ¢cuanto, en
porcentaje, de presupuesto para la asignacion de bienes se realiza por el
Estado?

Propuesta:
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Para lograr un mayor desarrollo de la iniciativa privada se sugiere la
asignacion de recursos en un porcentaje mayor al establecido actualmente. La
formula escriba en hacer que todos los programas sean regenerativos, es decir,
que el dinero invertido regrese y aumente. Solo esta forma de asignacion de
recursos debe ser aceptable en este rubro de fomento de la inversion. La
propuesta, por resultados, pasa por la idea de que las personas que trabajan en
dichos programas, respondan econémicamente por su actuacién, es decir que
si no hacen un trabajo eficiente sean reemplazados inmediatamente, y

devuelvan un porcentaje de su sueldo.

Asi mismo, se debe aclarar cual, es esta actividad productiva, de la cual se
esta hablando; se tratada de toda aquella actividad que produce y genera
bienes o servicios; pero cabe aclarar que la actividad que no genere
rentabilidad, o productividad, o utilidad econémica, no debe ser considerada
como productiva. Esto permitira la delimitacion en la asignacion de recursos;
lo que significaria que aquellas actividades del Estado que generen respuestas
sociales como la educacién, etc., no pueden ser consideradas como
productivas, aunque su funcion en la sociedad sea determinante y muy
importante. No es que se menosprecia este tipo de actividades que
evidentemente provocan un beneficio social, pero nuestro analisis consiste en
producir la iniciativa privada, y esta solo se podra dar si es que se genera
riqueza en la forma mas rentable y directa. Es claro el ejemplo sobre la
construccion e implementacion de escuelas, que tiene mucha importancia,

pero que no generan rentabilidad inmediata.
Ahora bien, los bienes asignados deben ser protegidos por que se afecta el
ejercicio de una libertad constitucional; es decir, consideradas como factores

esenciales para la organizacion y composicién estructural de la sociedad.

Rubio Correa (pp1684), citando una resolucion del Tribunal Constitucional,

explica que el Estado, dentro de sus funciones, y supuestos econémicos,

389



desarrolla una economia social de mercado, la misma que se encuentra
caracterizada por tres elementos:

"A) Bienestar social; lo que debe traducirse en empleos productivos, trabajo
digno y reparto justo del ingreso.

B) Mercado libre; lo que supone, por un lado, el respeto a la propiedad, a la
iniciativa privada y a una libre competencia regida, prima facie, por la oferta
y la demanda en el mercado, y, por otro, el combate a los oligopolios y
monopolios.

C) Un Estado subsidiario y solidario, de manera tal que las acciones estatales
directas aparezcan como auxiliares, complementarias y temporales. En suma,
se trata de una economia que busque garantizar que la productividad

individual sea, por contrapartida, sinénimo de progreso social."

5.- LALIBERTAD DE EMPRESA Y EL DERECHO AL TRABAJO

Una de las expresiones que debemos diferenciar es la concepcion del trabajo
frente a la empresa, puesto que la empresa no es igual a trabajo, porque la
empresa contiene al trabajo dentro de su concepto, la empresa es conjuncion

de capital y trabajo, por lo tanto son conceptos diferentes.

Candido Paez afirma que no existe diferencia alguna entre la actividad
econdmica que se realiza por cuenta ajena del que se realiza por cuenta propia,
y que siendo ambos actos econdémicos que desarrollan la personalidad, deben
ser protegidos por igual, siendo que el discurso moderno ha destinado sus

mayores recursos a la implementacion de la defensa del trabajo.

Candido Paez escribe: "Considerada la actividad econémica de un sujeto
como medio para el libre desarrollo de su personalidad, no existe diferencia
alguna entre el individuo que se gana la vida por cuenta ajena del que lo hace

por cuenta propia"
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Este aspecto es fundamental en el presente planteamiento, puesto que el
énfasis es proporcionalmente mayor hacia la proteccion del trabajo que a la
proteccioén de la libertad de empresa. Esto es preocupante porque se parte de
un punto de referencia erréneo, que primero es proteger el trabajo y después
el resto. Aqui no se observa que en realidad primero tiene que existir el trabajo
y ser este viable antes que exista la obligacion de proteger al trabajador, y
antes que el trabajador tiene que existir el trabajo

Asi, "en la consideracion de los derechos fundamentales como prohibiciones
de intervencion a los poderes publicos, la actividad empresarial merece
exactamente la misma tutela constitucional que la actividad por cuenta ajena.
Obviamente, en cuanto mandato de proteccion, la Constitucion puede exigir
un nivel de intervencion del Estado para asegurar los derechos de los
trabajadores frente al empresario y frente al propio trabajador muy superior

al que exige para proteger la libertad de empresa”.

Sin embargo, nosotros pensamos que no es tan acertada esta afirmacién
porque la proteccion de un derecho solo merece proteccion cuando se
encuentra en el riesgo de ser vulnerada, y en el caso de la libertad de empresa,
encontramos no solo que se encuentra vulnerada, sino que ademas se la
desestima por ser un fendmeno que viene con el prejuicio de ser producto de
los poderosos o en términos populares: “ricos”. Siendo ademas que la
proteccion que se solicita se debe a aquellos que no tienen poder, que carecen
de el, o que son facilmente expuestos a cualquier vulneracion de su derecho.
Por lo tanto, la proteccion a la libertad de empresa no se toma como la
vulneracion a la libertad de trabajo. Son condiciones y circunstancias muy
diversas. Sin embargo debiera tomarse en cuenta la libertad de empresa como
un elemento diferente al del derecho de trabajo, y a la propia libertad de
trabajo, porque la libertad de empresa no sélo genera productividad, sino

rentabilidad, genera un bien, o servicio que produce utilidades; a diferencia
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del trabajo, que se encuentra mas bien en una escala diferente, puesto que no

responde a una iniciativa privada, sino que es por cuenta ajena.

Por otro lado, una forma de fundamentar también la libertad de empresa, y
lograr su exteriorizacion al maximo, esta en concebir las formulas juridicas
que explican que si un acto no esta prohibido esta por tanto permitido, asi
“...sl la realizacion de una actividad econdmica por los particulares no esta
prohibida expresamente, habra que entender que los particulares son libres de
ejercerla tanto en forma de trabajo dependiente como en forma de empresa”.

Escriben Candido Paz-Ares.

6.- LA LIBERTAD DE EMPRESA Y EL DERECHO DE PROPIEDAD

Otro de los derechos que tienen que ver con la libertad de empresa, con el
ejercicio de esta libertad de empresa es el derecho a la propiedad, derecho a
ser duefio del objeto y, por tal condicion, poder realizar cualquier acto con
dicho objeto. Por supuesto que hay que entender que “la libertad de empresas
se proyecta sobre el desarrollo de actividades econdémicas y el derecho de

2

propiedad sobre los activos producto....”.

Siendo que para el ejercicio de la libertad de empresa, de produccion de
riqueza, esta solo puede realizarse sobre la propiedad de esa riqueza, sin esta
condicién de propietario no puede ejercerse libremente la empresa. Candido
Paz-Ares, explica que puede entenderse esta conexion entre la libertad de
empresa y el derecho a la propiedad analizando la posicion juridica del
accionista-inversor. Esta figura nos muestra que un accionista, por ejemplo,
no ejercita su libertad de hacer empresa, segun el autor mencionado, sino que
es solo titular de la accion; se comprendera que “el accionista-inversor no
ejercite su libertad de empresa cuando lo consideramos en su condicién de
titular de las acciones. No ejercita una actividad empresarial ni siquiera a

través de la persona juridica. Lo que ostenta, sobre los activos sociales y de
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modo colectivo, es un derecho de propiedad sui géneris. Consecuentemente,
el accionista-inversor tiene derecho a que el Estado se abstenga de tomar
medidas que menoscaben su patrimonio accionarial y mediatiza su propiedad
y regula las relaciones con los restantes ‘copropietario’ garantizandole
proteccion frente a la posibilidad de actuaciones expropiatorias por parte de

los restantes socios”.

Podria alegarse que el ejercicio de la libertad de empresa es precisamente
poder hacer riqueza, o actividad productiva que genere riqueza, y que el
accionista-inversor si esta ejerciendo riqueza; pero el autor lo que intenta
decirnos es que la libertad de empresa es mas en la actividad productiva, en
el proceso de la actividad productiva, ya sea de bienes o servicios, 0 en
aquellos elementos que configuren el estar haciendo empresa. Nosotros, sin
embargo, creemos que la actividad productiva no es un elemento que pueda
ser restrictivo; que la libertad de empresa no estd en un solo sistema de
produccion de riqueza; que es mas bien toda forma de produccion de bienes
y servicios para la adquisicién de riqueza la que se puede decir como libertad
de empresa. Para nosotros la libertad de empresa si se expresa en el accionista
inversor, aunque no realice efectivamente una actividad productiva natural, si
realiza actividad para generar riqueza, es decir, compra la accion y se somete
al riesgo de la inversion; su finalidad es siempre econdmica, lucrativa, y el
medio aunque no es el mas formal, si produce los efectos que persiguen los

empresarios: la riqueza.

El autor, no obstante lo dicho, lo que pretende es concebir una proteccion a
toda persona que tenga esa conexion con la libertad de empresa, y por
supuesto que el accionista-inversor esta conectado con la libertad de empresa,
pero mas directamente a través del derecho a la propiedad, porque sélo a
través de la propiedad de la accion puede producirse que reciba los beneficios

de la libertad de empresa, lucro, ganancia, riqueza.
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7.- LIBERTAD DE EMPRESA Y EL DERECHO DE ASOCIACION

Otro de los derechos que tienen que ver directamente con la libertad de
empresa es el derecho de asociacién, de reunirse con fines pacificos, para
diversos fines licitos; puesto que esto permite que se pueda realizar, en
conjunto, en grupo, actividades productivas. Asi, segun, explican, Candido
Paez, “... la libertad de empresa puede ejercitarse colectivamente de modo
que es obligatorio para el Estado (mandato de proteccién) dictar las normas
que permitan la existencia y reconocimiento de sociedades /personas juridicas
que permitan que la actividad empresarial pueda desarrollarse en compariia
de otras personas. La aplicacion del principio de igualdad en esta materia
obliga a no discriminar a las empresas que adoptan la forma societaria
respecto de las empresas individuales”. Esto responde mas al caracter de la
produccion, que por lo general, o mayoritariamente, tiene que ser “en
compaiiia”, y no de otra forma. La libertad de empresa se veria cortada si es
que se impidiera la reunion, porque la produccién se hace en compafiia, con
ayuda de varios. La libertad de asociacion, sin embargo, no anula a que se
realicen actividades empresariales individuales. Asi, “la funcion del derecho
de asociacion es permitir que el pluralismo social se exprese eficazmente
contribuyendo asi al desarrollo de la personalidad de los individuos que
pueden perseguir sus fines vitales libremente elegidos en cooperacion con
otros individuos con los que comparten tales fines y utilizando, igualmente,
los medios que consideren mas adecuados. Desde este punto de vista, que la
libertad de empresa se desarrolle en cooperacion con otras personas supone
que en el desarrollo de una empresa colectiva se ven implicados tanto el

derecho a la libertad de empresa como el derecho de asociacion.”.

La libertad de asociacién cumple una funcion principal, que los agentes de la
produccidon puedan reunirse, justamente para permitir la produccion. No
podria haber libertad de la empresa si la libertad de reunion de los agentes de

produccion estuviera limitada. Reunir a los agentes de produccion significa a
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la vez, reunir a todos los elementos que se necesitan en la produccién y en la
distribucién de esta produccion; lograndose a través de ello, la oferta y la
demanda, conjugandose estos agentes dentro de un area delimitada,
denominada mercado, y posibilitando la expresion de varios derechos
conjuntos, como es el derecho a la igualdad de oportunidades, al desarrollo
de la personalidad, social, econdmica, politica y juridica, etc. Por ejemplo, las
relaciones societarias deben ser protegidas a través del derecho a la
asociacion, a la reunion de varias personas con fines lucrativos. Las
relaciones, o asociaciones que se realizan con fines econémicos no pueden

dejar de ser libres, para lograr su maximizacion.

8.- LIBERTAD DE EMPRESA Y LIBERTAD DE EXPRESION

Otro de los derechos relacionados con la libertad de empresa es el derecho a
la libertad de expresion, y con ella la de la publicidad, esto es la de difundir
la empresa, su actividad productiva, entrando en ello la posibilidad de la
oferta y la demanda, es decir, la posibilidad de hacer efectivo la libertad de
empresa como un efecto de las relaciones nacidas de la oferta y la demanda.
Esto solo podréa producirse si mantenemos un sistema econémico de libre
empresa; lo que significa que los elementos que intervienen en todo el proceso
productivo desde la produccién del bien o servicio hasta la efectivizacion o
traslado del bien o servicio al consumidor final, puedan producirse. Un
sistema econdémico es tal porque existe un grupo de eslabones perfectamente
interrelacionados y conectados entre si de tal forma que si uno de ellos no
funciona el resto tampoco funciona por lo que el sistema econémico puede
desarrollar la libre empresa, y la no existencia de este sistema econdémico
obstaculiza dicha libertad de empresa. Lo que se esta protegiendo es que se
realicen un sinnimero grupo de actos, como el reparto de los recursos. Pero
este reparto es, en un gran porcentaje, a través de decisiones econémicas
privadas. Siendo necesario, para utilidad y bienestar econémico, que dichas

decisiones sean inteligentes, y esto solo se puede lograr a través de una buena

395



informacion, y por consecuencia que exista tambien buena circulacion
comercial necesaria para la toma de decisiones. La libertad de empresa no se
podria desarrollar si los sistemas de informacién, sobre la oferta y la demanda

por ejemplo, no fueran correctos, suficientes o reales.

Pero cabe agregar, como lo advierten Candido Paez, debe tenerse en cuenta
que la proteccion constitucional debe determinarse atendiendo a su funcion
social, es decir, que esta en juego la funcién social que cumple esta libertad

de expresion.

Asi, “Fuera de los supuestos en los que la publicidad sea el vehiculo de las
opiniones o0 expresiones publicas de una empresa, el nivel de proteccion
constitucional de la publicidad debe determinarse atendiendo a su funcion
social (..), la publicidad libre es necesaria para asegurar el funcionamiento del
sistema econdémico de libre empresa, es decir, ‘publicidad libre, para
consumidores libres, parece razonable concluir que en las constituciones (...)
que reconocen explicitamente la libertad de empresa, ésta constituye una
libertad especial en relacion con la libertad de expresion en lo que la
proteccion de la libertad de publica se refiere de forma que han de ser los
criterios emanados de la libertad de empresa los que deben servir para
enjuiciar la legitimidad constitucional de las limitaciones estatales sobre la
publicidad”.

Estando a que la libertad de empresa debe ser para desarrollar una

determinada actividad.
9.- ELESTADO Y EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EMPRESA
El reconocimiento a la libertad de empresa implica un derecho sustancial, el

hecho que el Estado no pueda injerir en la actividad empresarial. Esta es la

regla general, sin embargo hay que tomar en cuenta al interés social, como
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una posibilidad de intervencion del Estado en cualquier actividad que pueda
atentar contra este derecho, ademas observar las funciones del Estado dentro
de la actividad econdémica, que tiene que ver con proteger a la sociedad de
cualquier accién nociva. Asi, la titularidad del derecho a la libertad de
empresa y el reconocimiento constitucional de la iniciativa econdémica
publica. La libertad de empresa, por un lado garantiza a los particulares un
ambito de actuacion libre de injerencia estatal (Eingriffsverbot) y, por otro,
impone al Estado la obligacion de establecer las condiciones organizativas -
institucionales- que aseguren la efectividad del ejercicio del derecho (
Schutzgebot). En este ultimo sentido es en el que se afirma que el
reconocimiento del derecho a la libertad de empresa lleva consigo
objetivamente un ‘derecho a la organizacion’, es decir, a que el Estado ponga

en pie el entramado institucional necesario para el ejercicio del derecho.”

El Estado tiene que intervenir obligatoriamente en la organizacion de los
instrumentos que posibiliten dicha libertad de empresa, es decir existe un
derecho objetivo. Esto supone que existan las condiciones necesarias para la
libertad de empresa. Ademas, el Estado crea las instituciones necesarias para
que pueda desarrollarse el Estado, “Las libertades que, como la de empresa,
se ejercitan en el mercado requieren que el Estado constituya el mercado, es
decir, produzca las instituciones que permiten afirmar que una economia lo

es ‘de mercado”.

De igual forma, es necesario el reconocimiento de la propiedad privada de los
medios de produccién, porque si los medios de produccion estuvieran en
poder del Estado no se podria hablar de libertad de empresa. Los medios de
produccion son aquellos que permiten la transformacion de un objeto en un
producto. Asi también la libertad contractual debe ser asegurada porque ella
supone que dos 0 mas personas puedan determinar la compra o venta de un
producto, que es un factor fundamental para ejercer la libertad de empresa.

La fuerza vinculante de los contratos también es trascendental, porque sin el
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no se podrian hacer cumplir los contratos con lo que se cortaria el circulo
econdémico que se desarrolla en la libertad de empresa. Asi mismo tienen que
reconocerse el derecho a la propiedad industrial, porque este supone que el
proceso de creacion y lo creado puedan generar rentabilidad, y permanencia
de esta propiedad y rentabilidad. EI Estado tiene que servir para garantizar
todo esto. Dicho en los términos de Candido Paez, “No pueden ejercerse las
libertades econdmicas sin reconocimiento de la propiedad privada de los
medios de produccion; sin que se garantice la libertad contractual y la fuerza
vinculante de los contratos; sin el reconocimiento de derechos de propiedad
industrial; sin que se pongan a disposicion de los particulares los medios
juridicos para constituir sociedades; sin proteccion frente a la competencia
desleal o al abuso de posicion dominante. Lo que constituyen los elementos
béasicos del Derecho Privado de la Economia entronca asi con los derechos
fundamentales en cuanto que un ‘minimo’ de Derecho privado es presupuesto
de la existencia del mercado y, por tanto, de la posibilidad de ejercicio de la

libertad de empresa.”

La existencia del derecho a la libertad de empresa, en la concepcién de un
derecho fundamental, obliga a todos los poderes publicos a “maximizar su
vigencia”, teniendo en cuenta que existen limites impuestos por los derechos
fundamentales, y por los intereses generales; pero siempre cuidando que se
observe bien que la libertad pueda desarrollarse dentro del sistema social y
juridico. Asi también se debe tener en cuenta que en caso de que las
provisiones de bienes y servicios no estuvieran legisladas es el Mercado quien
asume su eficacia y normatividad, siendo de esto concluyente que “la norma

por defecto es la libertad”.

Por otro lado, cabe aclarar que el Estado en una economia social de mercado
no puede ser totalmente ajena al desarrollo de la economia nacional, y dejarlo
todo al mercado, sino que puede incluso reservar algunos sectores publicos,

0 servicios esenciales, amparados en el interés general, en el hecho que el
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mercado no pueda asumirlo, entre otros factores, siendo que estos recursos
necesarios tienen que ser recursos esenciales, y que el Estado debe velar por
su aprovisionamiento, en beneficio y amparo del interés general, “la
Constitucion permite al Estado reservarse sectores econdmicos esenciales
mediante ley y porqué sean esenciales, es decir, sometiendo dicha reserva a
requisitos muy particulares.” Sin embargo, cabe anotar que Candido Paez,
escribe que el Estado no puede extralimitarse en esta funcion de proveer de
recursos a la sociedad, y de limitar esta a otras entidades privadas,
fundamentados en que el Estado podria haberse reservado esta actividad, asi,
“no puede argumentarse la legitimidad de una limitacion de la libertad de
empresa afirmando que si el Estado podia haberse reservado esa actividad

legitimamente, bien puede limitar su libre ejercicio.”

El Estado puede reservarse ciertos ambitos de la actividad econémica, en
mérito y amparo del interés social, y destinar la asignacion de ciertos recursos
para ello; por lo que se produce cierto fendbmeno de subsidiariedad; puede
también crear una empresa publica. Por ello, cabe citar a Candido Paez,
cuando escribe: “La reserva al sector publico de un sector de actividad es una
medida mucho més coherente, desde el punto de vista de la legitimidad del
Estado para intervenir en la economia que la creacion y sostenimiento de
empresas publicas. En el primer caso, habran de ser razones de interés general
las que justifiqguen que se remita a decisiones publicas la asignacion de
recursos en un sector de la Economia. Cuando se crea una empresa publica
para participar en un sector referido a la libre competencia, este juicio de
legitimidad no esta presente, precisamente porque la iniciativa economica
publica no es subsidiaria. Es mas, no resulta muy coherente afirmar, por un
lado, que la Administracion publica ha de actuar, en todo caso para satisfacer
un interés general y, al mismo tiempo, afirmar que la empresa publica puede
y debe actuar en el mercado en régimen de igualdad con los competidores

privados. Porque si el objetivo de la empresa publica es maximizar el lucro
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—objetivo de las restantes empresas- no se entiende qué interés general esta

sirviendo la empresa publica en cuestion”.

Por otro lado, la iniciativa econémica publica debe estar sometida a limites
derivados del respeto a la economia social de mercado; puesto que no se
puede permitir en forma ligera la competencia del Estado con las empresas
privadas, en mérito al ejercicio de la libertad de empresa. De lo contrario se
estaria ante una injerencia constitucional de un derecho fundamental de los
particulares, el derecho a la libertad de empresa. Por eso cuando el Estado
ingresa, crea o reserva una determinada area de la actividad econdémica de la
sociedad, tiene que dar explicaciones, justificar la injerencia, en forma
adecuada y proporcional, para el logro de unos fines superiores al de la
libertad empresarial, que es el determinado interés general; o en el hecho de
que los particulares no puedan asumir tales actividades economicas, por su
imposibilidad fisica, econémica, o juridica. Sin embargo, cabe también
aclarar que cuando el Estado hace empresa, o desarrolla una parte de la
actividad econémica debe mantener separado su poder regulador de su
actuacion empresarial; porque sino estaria inflingiendo la libertad de empresa
de los particulares. Asimismo, cuando el Estado se reserva una parte de la
actividad econdmica, o empresarial, por interés general, esta reserva puede
decaer en su legitimidad, en el caso que el Estado no pueda ofrecer las
garantias suficientes para brindar un servicio de calidad suficiente, o de

“prestar el servicio con garantias de calidad suficiente”.

10.- EL MERCADO Y LA LIBERTAD DE EMPRESA

El mercado resulta una garantia institucional, pues la libertad de empresa solo
puede ejercerse, aplicarse en el mercado; y s6lo puede haber, en clara
consecuencia, libertad de empresa si ésta se desarrolla en la realidad del
mundo econdmico. Si el Estado decide todo, respecto a la produccién de

bienes y servicios, y de la distribucién de los mismos, no existiria libertad de
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empresa; asi, “La libertad de empresa solo puede ejercitarse en el mercado.
Porque libertad de empresa es libertad para decidir qué producir y cémo
hacerlo y un sistema de mercado es un sistema en el que el Estado remite a
los particulares la decision sobre qué producir y como hacerlo. ElI mercado
es, asi, el efecto sisteméatico que genera el reconocimiento de los derechos
individuales de caracter econdmico. Por causa del reconocimiento de los
derechos fundamentales, se produce el efecto de la consagracion del mercado
como sistema de asignacion de los recursos. Y, no al revés. No se reconoce
el derecho a la libertad de empresa para asegurar la existencia de una

economia de mercado.”.

El reconocimiento de la libertad de empresa debe pasar por el reconocimiento
de las libertades econdmicas, para eliminar cualquier traba o cualquier riesgo
al libre funcionamiento del mercado interior, por lo que el Estado no podra
limitar aquello que limite esta libertad de empresa, salvo cuando el interes
general fuera superior y necesario para ello. Siendo esto asi, debe
considerarse ademas el caracter fundamental de la libertad de empresa, asi se
puede citar a Candido Paez, quien escribe: “Se comprendera pues, la
importancia de recordar, frente a voces muy autorizadas de la doctrina, el
caracter de derecho fundamental, y no de garantia institucional, que
corresponde a la libertad de empresa. La referencia al respecto al mercado
como limite a la actuacion economica del Estado es Util sdlo cuando se trata
de controlar las regulaciones generales. En este sentido, la garantia del
mercado establecida (...) impide al Estado eliminar el mercado como
mecanismos de asignacion de los recursos sin que se cumplan los

presupuestos.

Para verificar que existe libertad de empresa privada tiene que efectuarse
necesariamente el hecho de que el empresario debe gozar de un minimo de
autonomia en la direccién de la empresa, porque de lo contrario, si la

direccion de la empresa estuviera restringida al Estado, o si se subordinara al
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Estado, entonces entraria en la empresa publica; y por ende no habria libertad
de empresa privada, y tampoco empresario, en la concepcion privada del

término.

La libertad de empresa también puede ser concebida dentro de los margenes
de la igualdad, “En coherencia con la calificacion de esta libertad como
garantia de instituto se termina por afirmar que la libertad de empresa debe
concebirse como ‘una particular aplicacion del principio de igualdad’, es
decir, que todas las empresas puedan gozar de la capacidad para producir,
crear, o desarrollar la empresa, y por lo tanto estén en igualdad de
oportunidades para ello. Esto implica el reconocimiento de una garantia hacia
los particulares, en caso, que el Estado, por ejemplo, debe regular,
normativamente, la libertad empresarial, garantizando que no se inmiscuira,
solo en caso de necesidad de interés general, porque de otra forma, su fuerza,
y su capacidad econémica sobrepasa a cualquier empresa, y puesto que los
privilegios que se pueden direccionar a favor del Estado pueden ser enormes,
porque el Estado como actor econdmico es realmente grande. Asi la libertad
de empresa es una forma también de regular la intervencion del Estado en el

desarrollo econémico de las personas”.

Por otro lado, cuando el Estado pretende disponer normativamente la
restriccion de libertad de empresa, se tiene que tener en cuenta que sélo sera
necesaria si no hay otra razonablemente de menor restriccion, pero que
funcione para salvar el objetivo general y el interés general perseguido por la
norma restrictiva, asi, “Una medida no es necesaria cuando est4 disponible
otra menos restrictiva que permite lograr el fin perseguido con la misma
eficacia”. Para estos casos debe aplicarse el principio de proporcionalidad,
aquella que establece la aplicacion de la norma restrictiva sélo en proporcion
directa con la necesidad del interés general; asi también puede decirse que
“no es mas que una forma juridica del analisis coste- beneficio de una

medida”, que puede utilizarse con medidas cuantitativas; o dicho en otros
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términos “La ponderacion es el resultado de valorar el ‘peso’ que, en cada
situacion ha de atribuirse a la valoracion, procedimiento que consiste en
exponer cuales son los principios o valores en conflicto y sefialar que peso

debe darse, en las circunstancias concretas, a cada uno de ellos.”

El problema para tratar sobre la libertad de empresa estd en que existen
muchas formas de justificar la intervencién del Estado en la limitacién de la
libertad de empresa, puesto que la finalidad y las tareas que cumple el Estado
calificado como social, pueden legitimar y ser utilizadas como “titulos de
intervencion”, en la libertad de empresa, justamente por el caracter social del
Estado. Sin embargo, la limitacion o intervencion del Estado en los derechos
que tienen que ver con la libertad de empresa, pueden ser diversos y
establecidos en diferentes argumentos, como por ejemplo, las limitaciones
que se hace a la libertad de expresion cuando se trata de los infantes, o la
juventud, el Estado puede limitar esta libertad de expresion; o cuando también
se habla del derecho al honor, a la buena reputacion, a la privacidad, o a la
Seguridad del Estado, que son limitaciones justificadas en las mismas
instituciones. Asi no se puede hacer empresa vulnerando, violentando o
rompiendo con estas normas, por que son superiores en concepto y en validez
ante la libertad de empresa. Otra forma como el Estado puede intervenir
legitimamente es, por ejemplo, en asuntos de interés general, en el derecho al
trabajo, en normas respecto de la protecciéon de los consumidores, sobre el
medio ambiente, o de proteccion a la familia, o de la cultura, o de proteccion

de la cultura, entre otras.

Cabe, sin embargo poner a colacion que “Por otra parte, el ambito de la
libertad de empresa es, también, extraordinariamente amplio. Si lo definimos
como la libertad de ganarse la vida como uno quiera, se comprendera que
abarca la mayor parte de la actividad de las personas. Los seres humanos,
incluso en las sociedades mas avanzadas, dedican la mayor parte de su tiempo

a ‘ganarse la vida’, y las formas de ganarse la vida son, afortunadamente,
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incontables. Es, consecuentemente, inevitable que los conflictos se actualicen
con mucha méas frecuencia en relacion con la libertad de empresa que,

digamos, en relacion con la libertad de circulacion de las personas.”

11.- LAS LIMITACIONES A LA LIBERTAD DE EMPRESA

Cuando el Estado pretenda imponer ciertas medidas restrictivas de la libertad
de empresa, sélo puede hacerlo si es que imperan antes algunos valores y
principios superiores que tienen que ser comprobados a través del principio
de ponderacion, mediante la cual se valoran los principios, a través de una
“evaluacion constitucional”, asimismo debe examinarse si se esta
persiguiendo efectivamente un interés legitimo, debiendo considerar lo que
Céndido Paez dice, “Fines legitimos son los que estén recogidos
constitucionalmente como dignos de promocion por los poderes publicos y,
por tanto, que existe un ‘interés general en su promocion. Comprobando que
el fin que se persigue es legitimo, debe llevarse a cabo el juicio de
proporcionalidad que incluye valorar la idoneidad de la medida al fin
perseguido, su necesidad en el sentido de que no hay una medida que obtenga
el mismo resultado sin tanto sacrificio de la libertad de empresa y la
proporcionalidad en la medida en sentido estricto que obliga a preguntarse
acerca de la intensidad de la injerencia en la libertad de empresa /(coste) en
comparacion con el ‘beneficio’ que se obtiene en forma de realizacion
efectiva del bien constitucional en conflicto teniendo en cuenta que cuanto
mayor sea el costo por la primera, mayor ha de ser el beneficio social obtenido
con la segunda para que la ponderacion esté justificada constitucionalmente.”.
Esto significa que existen pues elementos que pueden justificar una
restriccion a la libertad de empresa, o razones que fundamenten la
intervencion en la libertad de empresa, pero que estos tienen que surtir una
especie de matiz, en cuanto no pueden ser dados en forma arbitraria, sino

justificados en razones de utilidad social, de interés general.
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Una de las caracteristicas esenciales para determinar si existe intervencion en
la actividad econdémica de la sociedad, y por lo tanto intervencion, o atentado
contra la libertad de empresa, es la de la determinacion de quien realiza la
asignacion de recursos, que en una sociedad de mercado se remite a “la libre
decision de los particulares”, siendo el mecanismo para ello el “sistema de los
precios”. Se da efectivamente la limitacion a la libertad de la empresa si es
que “el Estado sustituye a los consumidores y a los sujetos que deciden sobre
la asignacion de los recursos y, en general si es que se les sustituye en la toma
de decisiones econdmicas”. El factor determinante de todo es la libre decision
sobre la asignacion de recursos de los consumidores, y su libertad para decidir
donde asignan recursos, y cuanto pagan por ello, determinando de esta forma
los precios. Si los precios, la asignacion de recursos son determinados por el
Estado se esta interviniendo en la libertad de empresa, segun expresa Candido

Paez.

El mismo autor expresa que se puede estar hablando de limitaciones a la

libertad de empresa en los siguientes supuestos:

- Aquellas regulaciones que obliguen de alguna forma a una persona,
natural o juridica, a desarrollar una actividad.

- Aguellas regulaciones que impidan prestar o adquirir un servicio,
producir, comercializar o adquirir un bien.

- Regulaciones que sometan las actividades econémicas a la obtencién
de un permiso, licencia, autorizacién o concesion.

- Que establezcan condiciones sugeneris para la adquisicion o
comercializacién de un producto o servicio determinado.

- Regulaciones que sometan la produccion o prestacion de servicios al
cumplimiento de requisitos de cualificacion personal.

- Regulaciones que limiten la libertad de competencia.
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Otro de los argumentos para la limitacion de la libertad de empresa esta
en que se presente un mandato de optimizacion, es decir, un mandato por
la cual los organismos publicos se vean en la imperiosa necesidad de
proteger la libertad de empresa; de tal forma que se convierte este
mandato de optimizacion en un ‘“requisito de legitimidad de la
restriccion”; de esta forma se requiere que la limitacion, en este caso a la
libertad de empresa, tenga que apoyarse en otros derechos fundamentales,
0 en el interés general, que tengan caracter constitucional. Siendo por el
contrario inconstitucional cualquier medida con el objeto de “proteger” a
determinados empresarios, con lo que se produciria automaticamente el
perjuicio de los deméas empresarios competidores. Ademas, los intereses
no publicos si son protegidos, y por ellos lesionado el derecho a la libertad

de empresa, esta restriccion resultaria evidentemente ilegitima.

Las restricciones a la libertad de empresa, por lo tanto s6lo pueden ser
legitimas, reconocidas por el cumplimiento de ciertos requisitos, como el
ser formuladas por un mandato de optimizaciéon a favor de un interés
general, 0 que tengan colision con otra norma de rango constitucional; asi,
la medida restrictiva debe ser antes sometida a prueba, a adecuacién de la
norma, o dicho en otros términos, a que la norma restrictiva sea “atil”,

“necesaria” e “indispensable” para lograr el interés publico perseguido.

12.- LA NUEVA ECONOMIA DIGITAL Y LA LIBERTAD DE
EMPRESA

El hecho de que se utilice ahora Internet para realizar transacciones

comerciales, ha provocado un revolucionario y nuevo sistema econémico; no

s6lo por la facilidad con que la oferta y la demanda se integran en el mercado

mundial, sino porque producen, aumentan, promueven, nuevas formas y

conductas como de relaciones inter subjetivas, es decir, entre personas, y

ademas, hacen estas relaciones en un tiempo real. Esto significa que se
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aceleran los procesos de comunicacion y a la vez se acelera el tiempo utilizado
para tomar decisiones. La economia digital establece un nuevo programa de

relacion demanda oferta, oferta demanda.

La economia digital plantea nuevas propuestas, como la
desintegracion vertical, que los costos de interaccion y transformacién ya no
son tan elevados; asimismo existe una nueva concepcion sobre los beneficios
sobre activos: los activos fisicos ya no desempefian el papel protagonista en
oferta de servicios en las empresas; también hay otra variacion en los
beneficios graduales, lo que significa que el tamafio ya no limita los
beneficios; en la misma direccion, hay un avance en el acceso a la
informacion, puesto que esta ha dejado de ser cara y restringida; siendo otra
de las nuevas caracteristicas el tiempo para llegar al mercado, ya que no se
necesitan muchos afios y tampoco grandes capitales para establecer un
negocio a escala mundial. Por lo que pasaremos a explicar cada uno de estos

puntos.

1.- La desintegracion vertical

Segun la doctrina en Internet, la desintegracion vertical, significa que
se han disminuido notablemente todos los costos de interaccion y
transformacion de los productos; que fueron el principal problema en un
economia industrial. En estas economias industriales se formaba complejas
cadenas de valor, las mismas que podrian empezar en las materias primas
hasta la entrega de los productos a los consumidores; de tal forma que entre
éstos dos puntos existian variados eslabones necesarios en una categoria o
proceso productivo, siendo desde luego dificil de saltar uno de estos
eslabones; mientras que en la nueva economia digital no hay necesidad de
seguir la secuencia de eslabones, de la cadena productiva industrial; puesto
que la oferta y la demanda de productos pueden ser en forma paralela, puesto

que: "mediante acuerdos con socios tecnolégicamente punteros e
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innovadores-especializados en determinados eslabones de la cadena de valor-

se puede alcanzar nuevos niveles de calidad, flexibilidad y ahorro. ".

2.- Beneficios sobre activos

La economia digital ha permitido desarrollar un nuevo tipo de valor,
porque los activos no tangibles o virtuales; se diferencia de la economia
industrial se basan méas en ideas, programas, patentes, etc., que en activos
fisicos como la propiedad, los bienes tangibles, las fabricas, los equipos, entre
otros bienes fisicos, que significaban una base " fisica ", solida, de la riqueza.
A diferencia de la nueva economia digital en la cual el valor, el capital, la
riqueza puede ser medida en bienes no tangibles como las patentes, la propia
intelectual, las relaciones con los clientes, de tal forma, que "las nuevas
empresas deben impulsar continuamente el valor de la propia intelectual, asi
como el de las relaciones con los clientes -auténticos nicleos negocio- con el
fin de incrementar el volumen en los mérgenes”. Siendo ademés que los

activos fisicos generan ciertos costos que no generan los activos no tangibles.

3.- Beneficios graduales

En una economia digital los beneficios graduales significan que el
tamafio ya no limita los beneficios. En estos casos para obtener mayores
ganancias, no es necesario que la empresa crezca fisicamente. En las
economias industriales, para lograr satisfacer la demanda era necesario
muchas empresas, lo cual implicaba ambientes fisicos que por supuesto serian
costosos. En una economia digital la empresa se puede ampliar con mucha
flexibilidad sin requerir de enormes espacios fisicos. Ademas, en una
economia digital "la informacion, la propia intelectual, y las relaciones con
los clientes no estan limitadas por la capacidad de la fabrica, ya que apenas
cuentan con un componente fisico. De hecho, el rendimiento a escala

aumentan este nuevo entorno econdémico; en teoria, una empresa puede crecer
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sin limite, aproximando los costes unitarios a cero y aumentando

exponencialmente el valor del producto para el cliente ™.

4.- Acceso a la informacidn barata e ilimitada

La nueva propuesta descubierta por el sistema econémico digital es
gue ahora se puede tener acceso a la informacién en forma mas rapida, mas
barata, y con menos restricciones; a diferencia de la era industrial, en donde
la informacion era dificil de acceder puesto que producirla resultaba muy cara
de tal forma que los compradores y vendedores se veian desestimulados o con
grandes problemas para obtener la informacion requerida sobre los productos.
Sin embargo, el desarrollo de mayores facilidades de acceso a la informacion
en tiempo, calidad, y eficiencia, ha provocado que los consumidores sean mas
exigentes; puesto que al haber tanta informacion sobre productos y precios,
las empresas se han visto en la necesidad de innovar para contrarrestar de
alguna forma la competencia; asi "...En la economia digital existen enormes
oportunidades para todos. Los fabricantes y proveedores de servicios pueden
recopilar informacién sobre los clientes y utilizarla para proporcionar a cada
uno de ellos exactamente lo que desea; para facilitarles de manera

personalizada unos productos y servicios que nunca antes habian imaginado.

5.- La reduccion del tiempo en el mercado

La informatizacién de los datos de una empresa ha posibilitado que
los registros para constituir una entidad comercial, como el empresa
disminuyan en tiempo, requisitos, y condiciones. Esto implica que la empresa
pueda llegar al mercado en forma mas rapida. En nuestro medio por ejemplo
las inscripciones en los registros publicos, en la Sunat, pueden hacerse via
virtual, a través del Internet, lo que significaria menor tiempo en constituirse

como una empresa legitima y reconocida por el Estado, y por lo tanto
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acreedora a todas las licencias, ventajas, y derechos que le confiere la
titularidad de dicha empresa. Siendo ademas que incluso el Estado utiliza para
ciertos actos el manejo del Internet y al registro ante aquellas; asi tenemos el
Consucode, los bancos de proyectos del sistema nacional de inversion
publica, entre otros sistemas virtuales que se utilizan para registrar ciertos
datos y lograr un control a nivel nacional sin el requerimiento de la presencia
fisica o de demorosos sistemas de comunicacion como las cartas a través de
transportes terrestres 0 aéreas; cambiando esta forma la transferencia de la
informacion a tiempos reales. A diferencia de los sistemas industriales en
donde formar empresas, abrir mercados nuevos, significaban demorosos
tramites y mucho esfuerzo; puesto que se necesitarian demasiados afios para
hacer "estudios de mercado, desplegar y construir activos fisicos, lograr
inventarios especificos, y generar la capacidad necesaria de produccién y
venta", por lo tanto se genera una sociedad en la cual las personas pueden
utilizar el Internet para este mercado, "los canales virtuales pueden utilizarse
para buscar fuentes de productos y servicios para promocionar, vender y dar
soporte a los mismos... Y todo ello en forma maés rapida y barata e investigar

si la expansion es una buena idea".

13.- LAEMPRESA'Y LA LIBRE COMPETENCIA

En economia se ha desarrollado, tedricamente, una técnica, “La

competencia”, que es un elemento genuino de un sistema de mercado libre.

La empresa es un fendmeno que requiere necesariamente de la libre
competencia, que permitira mantener activa la capacidad productiva de la
empresa, y su diverificacion y actualizacion constante. La libre empresa
permite libertad econémica, como explicara Teodoro Ribera Neumann, “La
libertad econdémica facilita, ademas, que los éxitos individuales sean
debidamente recompensados y las fallas sancionadas. Ello le otorga a la

libertad econdémica relevancia desde el punto de vista de la produccién y
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distribucion de los bienes pero también un fundamento ético y social: Para
que existan oportunidades de ser mas, debe igualmente garantizarse la
libertad de asumir el riesgo de la ganancia o pérdida.” (Escribe Teodoro
Ribera Neumann “Reflexiones a la libertad de empresa en la Constitucion de
1980”). Asi, la propuesta en desarrollar la libertad de empresa, esta en insertar
especificamente dos puntos: derecho y deber. La libertad supone que el
individuo asume el beneficio, riesgo, y costo de su libertad; asi que si gana,
gozaréa de sus beneficios, pero si pierde tendra que asumir esta pérdida y sus
efectos. A diferencia del actual modelo, donde los errores de los demas son
asumidos por todos, como es el caso de las instituciones publicas. Tal vez por
ello, se ha desarrollado actualmente con mucha importancia, desde la
economia y el derecho, teéricamente, como técnica: “La competencia”, que

vendria a ser “‘un elemento genuino de un sistema de mercado libre”.

Asi, “las ideas de la libre competencia son un marco que, como la democracia
en politica, generan un sistema de apertura a todos, evitando la discriminacion
de unos frente a otros, y absolviendo los tipos de abuso del poder de
posiciones estratégicas de unos frente a otros. Es un sistema de regulacion de
la libertad con que debe llevarse a cabo toda demanda y oferta dentro del
mercado, permitiendo que todos los actores que intervienen en este tipo de
relaciones cuenten, teéricamente, con los mismos principios y derechos para
ejercer sus pretensiones. Por eso, incluso en un supuesto de estatizacion de
las industrias (que hoy no es el caso); “Simons dijo que “aun queda una
alternativa real de socializacion, que es el establecer y preservar la
competencia como agente regulador”.2”® ;Pero como debia lograrse esto? El
pensd que las leyes antimonopolio debian emplearse para conseguir una
reestructuracion dréstica de la economia norteamericana.?’®. Es decir, una que
al lado de preservar lo publico, a través de lo social, deberia estar también la

regulacién de todo sistema privado que tuviera objetivos de monopolizacion,

275 |bid. P 12
276 THEMIS, Revista de Derecho. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catolica del Peru. Pp. 8
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por lo que deberia adoptarse estrategias y leyes antimonopolio. Esto

permitiria una constante redistribucion de las oportunidades de riqueza.

Expliquemos. Toda empresa tiende a buscar un monopolio; a estos se les ha
denominado actualmente nichos; sin embargo el principio es el mismo: buscar
un producto que sea de su exclusividad de distribucién. Esto genera no solo
anulacién de la competencia, sino capacidad para manejar los sistemas de
precios a libre albedrio del agente, pudiendo luego especular con este sistema
y asegurar la ganancia; consecuentemente el demandante, el consumidor final
esta sujeto a las disposiciones totalitarias de dicho agente. Por ello, el Estado
no permite el monopolio, puesto que genera un sistema de precios
inmanejable para el consumidor, y anula la competencia, que es un factor que
genera la actualizacidn, mejoramiento de los productos ofertados, y también
de los precios ofertados, lo que mueve todo el sistema del mercado generando
el equilibrio necesario para que los precios no suban en exceso y tampoco
bajen en exceso. La libre competencia permite ser un medio de regular los
precios en el mercado, y de los sistemas de produccion y distribucion,

compulsando los intereses privados con los intereses publicos.

No necesariamente es posible regular todas las alternativas que muestra una
libertad de empresa en nuestra sociedad, porque escapan a la propia
regulacion social; sin embargo, la influencia y el direccionamiento de la vida
misma, y de las condicioines econémicas de vida han persuadido a algunos
autores que “Debemos anhelar una situacion en la cual el tamafio de las
unidades de propiedad en cada industria este limitada al tamafio minimo para
la produccion eficiente pero altamente especializada de una planta

operativa.?’’

. ¢Reduccioén de la capacidad de productividad, o proteccion
contra cualquier exceso innecesario de expansion econémica empresarial?,

por estas y otras dudas se puede resefiar que Simons aclara que lo que tuvo

217 |bidem Pp. 8.
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en mente en una nota a pie de pagina: escibiendo: “Sera necesario revisar las
nociones comunmente aceptadas respecto del tamafio maximo de una
empresa compatible con la competencia efectiva. La regla general y el
objetivo ultimo debe ser el de fijar un tamafio maximo de empresa en cada
industria.?’®. Y estos han intentado ser regulados por la norma. Pero, ;pueden
ser regulados los tamafos de las empresas? Realmente s6lo se puede regular
aquello que afecta de alguna manera a la sociedad, pues si no se estaria
atentando contra la libertad en general, contra la libertad de empresa en
particular. No obstante la teorizacion de la regulacion del tamafio de las
unidades de propiedad de la industria resguarda otros factores, los de la
eficacia o efectividad necesaria para la produccion, puesto que cualquier
exceso, en este supuesto, provocaria ineficia, despilfarro, desgaste, gasto. Sin
embargo no todo es probabilisticamente demostrable por el derecho, por eso
autores de importancia han intentado usar el analisis economico para

demostrar que el analisis legal no siempre es coherente 2’

No se puede olvidar que cuando se habla de competencia, este responde a
factores economicos, por ello es necesario analizar el funcionamiento del
sistema econdmico, puesto que “la ley es uno de los principales factores

determinantes del desarrollo de la economia”.?°

La libertad de empresa permite descubrir cuales podrian ser los problemas
que se dan dentro del mercado, en la practica del mercado; asi las empresas y
el gobierno puede manejar, o intentar ello, “el problema de los efectos
perjudiciales”, al mercado y a la propia sociedad.?®!: Sin embargo si el Estado
debe regular aguellos aspectos necesarios para que se anulen o minimicen los
efectos perjudiciales del uso del mercado, esta regulacion debe ser solo la

necesaria, reducida; y esto se puede hacer a través de crear, 0 en el caso del

278 |bidem Pp. 8, 9.

279 |bid. P. 183.

280 THEMIS, Revista de Derecho. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catolica del Peru. 14.
21 |bidem Pp. 15.
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mercado, garantizar un sistema de clasificaciones, de niveles en el proceso de
oferta demanda.?®2. Todo dentro de la realidad pues esta puede entrar en una
contradiccion con sus visiones?®. Claro estd entonces la importancia de
descubrir los factores que producen el movimiento social, econémico, y
juridico, que puede ser explicado por el estudio de la ciencia, o de la
naturaleza. Debiendo precisar que el Derecho no es un fendmeno natural, sino
artificial, no es, en este sentido ciencia, descripcion de una realidad existente,
preexistente, constante y eterna, sino que es un sistema de regulaciéon de
conductas, pues asi, “el Derecho no tiene un objeto natural: es un sistema de
regulacion de conductas, solucion de conflictos antes que una ciencia. Su
objeto lejos de ser natural, es consecuencia de la creacion del hombre”, y
puesto que “Los conceptos juridicos (..) son entidades sobrenaturales que no

tienen una existencia verificable salvo a los ojos de la fe”.2%

Es claro, que la economia es un factor central en el analisis de las relaciones
sociales, por ello, en las palabras de Gary Becker?® el enfoque econémico
tiene como nucleo central la combinacion de tres supuestos: el
comportamiento maximizador, el equilibrio de mercado y las preferencias
estables.?®®; puesto que de acuerdo a ello, “El punto de partida de ese analisis
es que los individuos reaccionan a ciertos incentivos de una manera
predecible. En general, los beneficios motivan a alguien a desarrollar
conductas que los generan (es decir llevan a las personas a buscarlos) y los
costos desalientan a desarrollar conductas que llevan a incurrir en ellos (es
decir llevan a las personas a evitarlos).?%’. Asi, las conductas estarian talvez
determinadas por los beneficios, por eso, se podria decir que “Si ello es asi,

es posible predecir que mayores beneficios traeran una mayor cantidad de

282 |hidem Pp. 16.

23 |bidem Pp. 18.

284 COHEN, Felix. “El Método Funcional en el Derecho”. Op. Cit. Pp. 46-48.

25 |hidem BECKER, Gary. “El enfoque econdémico del comportamiento humano” En: Informacién Comercial
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ciertas conductas y determinados costos una menor cantidad de ciertas
conductas. Ello no indica, sin embargo, certeza. Solo indica tendencias.?®,
Esto nos permitirda desarrollar modelos de prediccion “sumamente
sofisticados”, que pudieran conseguir predecir ciertas conductas con
“asombrosos resultados en la practica”.?®. Sin embargo, no todas las
conductas se pueden predecir por el estudio general del fenémeno, sino
recordemos que “la inflacion es un hecho que no depende de nadie en
particular, pero si de todos en general”.?®; y es que es ya una formula que
“cada vez que un consumidor decide comprar o dejar de comprar a un precio

dado afecta la inflacion.?2.

Es necesario para lograr entender la libre competencia estudiar todos los
factores que configuran el sistema econdémico, como la teoria de la mano
invisible, por ejemplo, en donde Adam Smith, acufiando esta palabra,
indicaba que “mientras los individuos y las empresas estan interesadas
exclusivamente en su propio interés, a través de la competencia siempre se
veran llevados —como si existiria una “mano invisible” —a promover el
interés publico.?®2. Este sistema de regulacion permite que “invisblemente”
se logre regular el mercado a través del interés particular; es decir, es una
especie de externalidad, que no tiene que ver con el interés particular, sino
que se desprende del interés personal. Y uno de los factores que permiten el
desarrollo de este sistema es la competencia, que “ocasiona que los precios se
reduzcan hasta el costo de produccidn, incluyendo las ganancias normales.?;
fendbmeno que permite una especie de “tendencia a la igualdad entre precios
y costos explicados” que seria la competencia que es eficiente en criterio de

los economistas.?%*

288 |hidem Pp.21.
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Pero existe competencia no sélo cuando se trata de lograr un beneficio
econdmico, o interés econdmico; puede existir competencia por lograr ciertos
valores; asi, “la competencia es esencial en todo aspecto de la vida,
independientemente de la motivacion y la organizacién de los productos, o si
hay algin intercambio de dinero de por medio”?®. Por eso es que se explica
que “el grado de competencia es mas importante para el bienestar que la
motivacion y la estructura organizacional de los competidores. En otras
palabras, la “mano invisible” opera no solo cuando los productores son
empresas que buscan ganancias, sino también cuando son organizaciones sin
fines de lucro tales como hospitales, instituciones de caridad, cooperativas o

incluso empresas gubernamentales como el servicio postal.?%

La mano invisible funciona independientemente de las intenciones de los
agentes de comercializacion, y parece que los “fuerza, cominmente en contra
de sus propios instintos y deseos y en contraposicion a su propio desinterés,
a poner mayor atencion en satisfacer las necesidades de sus
consumidores».2’. Sin embargo, no todos creen en ello, y algunos “prefieren
el pufio visible del gobierno a la mano invisible de la competencia porque

creen que esta disminuye, en lugar de aumentar, el bienestar general%,

El Estado tiene una importante funcion en la distribucion de la actividad
empresarial, asi maneja mercados que podrian denominarse cautivos, como
la educacién; no obstante puede suceder que “Este sistema de mercados
cautivos permiten que sindicatos de maestros y funcionarios del gobierno
dirijan las escuelas publicas y las manejen de acuerdo a sus propios intereses

y no con los de los alumnos.?*
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La libre competencia, hay que aclarar, no es factor natural del mercado, sino
es un producto de la sociedad, es recogida por el mercado y por el Estado que
tiene la necesidad de regularla para controlar la transferencia o transacciones
comerciales; asi, “El Derecho de la libre competencia surge de la imperiosa
necesidad de proporcionar al Estado normas que le permitan controlar los
excesos de los ofertantes en materia de proporcion. asi como reprimir y
castigar dichos excesos sentando las bases para un buen funcionamiento de la
concurrencia en el mercado. Este derecho asume que la competencia debe ser
defendida y que como bien juridico no puede dejarse al libre albedrio de los
agentes econémicos. Igualmente que el mercado carece de los mecanismos
de autorregulacion que impiden distorsiones por conductas y que en esos
casos el Estado debe intervenir como arbitro con reglas claras y
transparentes.>®. Un poco mas clarificado se puede decir que, “como sefiala
Jose Antonio Olaechea, el “Derecho de la libre Competencia se encuentra
inmerso en el nuevo derecho del trafico econdmico que incluye tres
disciplinas a saber: las normas sobre Competencia desleal, Defensa del
Consumidor, Libre competencia.®®*. No debe olvidarse que el derecho regula
conductas “que tienen su sustrato en un modelo econdémico”, ya sea este el

liberal, el socialista, etc.

Existen asi las teorias de la competencia perfecta o imperfecta, como
simbologia matematica, no siendo estas mas que eso, teorias, que pueden o
no funcionar, pero que si se realizan solo son temporales. Se cree que cuando
existe competencia perfecta el mercado se encuentra en un estado de
equilibrio, eso es medido por los sistemas de precios que reflejan “la relacion
de sustitucion existente entre los distintos bienes y servicios.**2. EI modelo de

competencia perfecta significa que existe entre otros elementos, plena

300 FLINT, Pinkas. Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Pontificia Universidad Catolica del Perd. Fondo
Editorial 2002. Pp. 23.

301 Ibidem. Pp. 23.
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informacion, ademas de compartida, y por ultimo “simetria en los grados de
poder de negociacion”®®, La realidad demuestra evidentemente que esto no
es tan factible, pues no puede medirse los niveles de negociacion como si
fueran matematicas, porque entran en la relacion de negociacion elementos
subjetivos, que influyen directamente en el tipo de negociacion o acuerdo

entre las partes negociantes.

¢Cdémo actua el Estado para lograr la competencia perfecta en una sociedad
determinada? Los doctrinarios dicen que es a través de “normar la estructura
del mercado, y de sancionar las conductas que contravienen las reglas de la
competencia, o que atenten contra la funcion protectora del mercado®®. Pero
la actividad normativa del Estado respecto a la defensa de la libre
competencia va mas alla, en la proteccion normativa del consumidor3®, El
Estado moderno combate también las economias mercantilistas o de
influencias, en donde el éxito de la transaccion no estaba en la competitividad
sino en la conexion con el Estado, “que en virtud de esta relacion podia elevar
aranceles o prohibir importaciones con la finalidad de aislar mercados a favor
de grupos de poder y distorsionar las reglas del mercado.3%. La intervencion
del Estado también es necesaria porque, de acuerdo a la historia, resefiado por
los doctrinarios, no se puede permitir que las fuerzas de la oferta y la demanda
operen libremente, porque sus fuerzas no siempre son equivalentes; el Estado
interviene, en estos supuestos, para lograr el equilibrio. La libertad de emprsa
no puede existir si no existe libertad para elegir, de aquellols agentes
econoémicos que participan activamente en las transacciones comerciales en
el mercado, y si no existen reglas claras sobre el tipo de actividad econémica.
Asi, “La libre competencia se basa fundamentalmente en la libertad de

eleccion.. .3,
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Para comprobar que existe libre competencia se puede definir si se encuentran
los siguientes elementos:
- Libre informacion en los mercados
- Definicion precisa sobre los derechos de cada quien respecto de los
bienes y servicios que se transan en el mercado;
- Las garantias de ejecutabilidad de los pactos, y;

- El resarcimiento por dafios que se ocasionen a terceros.3%®

El hecho que exista competencia, y que esta se determine por el consumidor,
obliga a las empresas a mantenerse alertas, actualizados “por captar las
referencias del consumidor”; y hace que las empresas se mantengan “en un
proceso dinamico de inversion y revision de estrategias que es la mejor

garantia para lograr niveles de competitividad globales.%

Cuando no se pueden determinar los aspectos enunciados anteriormente, se
puede decir que existe un mercado imperfecto, por lo que puede el Estado
intervenir, especificamente en los siguientes casos:

- Altos costos de transaccion;

- Posiciones monopdlicas o practicas restrictivas de la libre
competencia, cuando los agentes econdémicos no cuentan con
informacion suficiente para tomar sus decisiones o

- cuando existen externalidades en el consumo y produccién de los

bienes...310

El Estado s6lo debe intervenir para lograr un mercado que puede efectivizar
en su movimiento los principios de la libre competencia. EI Estado no puede

intervenir por otros factores, ni menos puede competir con las empresas en

308 |bidem Pp. 29.
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forma desleal. Cabe agregar ademas que el protegido en la defensa de la
competencia, es en todas las legislaciones el consumidor final. Este
consumidor ultimo puede ser estimulado y el Esttado puede estimular o no el
consumo, asi, “ES aqui pues en el rol de los impuestos donde el Estado puede
alentar y desalentar el consumo y sobre todo redistribuir la riqueza. El rol del
Estado moderno es crear conciencia tributaria, aumentar la masa de

contribuyentes y apoyar a los pobres.3!

El Estado debe también facilitar y vigilar que exista efectivamente libre
competencia, debe garantizar que no existan factores que la limiten, o
cualquier posicion dominante o monopdlica.3!2. Asi también debe proteger la
iniciativa privada porque si hablamos de “la libertad de empresa, (...) esta es
una forma de ejercer la iniciativa privada.3!3. Ademas, la libertad de empresa
solo se garantiza y proteje si se ejercita de acuerdo con las exigencias de la
economia general, de acuerdo con las exigencias sociales.?'*. Las libertades
de empresa, comercio e industria estan sujetas a ciertos limites: su ejercicio

no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica.3
PROPUESTA:

1.- Médulos para desarrollar la competencia

14.- PROTECCION A LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

La libertad empresarial implica un tacito y expreso reconocimiento, garantia

y hasta fomento de las actividades empresariales, es decir, de todas aquellos

sistemas de interaccion empresarial, que tienen su contexto dentro de todas

311 IbidemPp. 70.
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las fases de dicha actividad, a ser, relaciones de aprovisionamiento de
recursos, consumo, produccion, distribucién, y aquellas que se encuentran
dentro de estas, dentro del libre juego de la oferta y la demanda, y legitimadas
dentro de cierto orden juridico. La actividad empresarial es el reconocimiento
de la libertad empresarial, que tiene su margen solo en la voluntad de
empresario y de los limites por razones juridicamente fundados en la

organizacion social.

El ejercicio de la libertad empresarial, recogido dentro de los derechos de la
persona a la libertad, es también susceptible de ser bloqueado, violentado,
anulado y extinguido por diversas fuerzas racionales o de otra naturaleza, que
en el ejercicio de la actividad humana se puedan presentar; fenémenos que
evidentemente desnaturalizarian el marco general de la libertad empresarial
como un instrumento del ser humano de potenciar y desarrollar su capacidad
productiva, su voluntad productiva. Frente a estos fendmenos, la sociedad ha
desarrollado diversos tipos de accion, o reaccion, tanto legales como ilegales,
para ser precisos. Esto es porque el empresario necesita asegurar, proteger y
viabilizar siempre el ejercicio de su libertad empresarial. Al respecto Rodrigo
Uria escribe, en un capitulo sobre la razon y fin de la proteccion de la
actividad empresarial: “El concepto de empresario lleva insita la idea de
continuidad en el ejercicio de la empresa. Esta se ejercita para servir un fin
duradero, para continuar mientras rinda utilidad econémica. Por eso el
empresario necesita disponer de medios legales de defensa contra posibles
ataques al libre ejercicio de su actividad, a sus instrumentos de actuacion y a
sus posibilidades comerciales.” (Rodrigo Uria. Derecho Mercantil. Décimo
cuarta edicion. Marcial Poxs Librero Editor. Madrid, MCMLXXXVII. Pag.
55).

Las normas que versan sobre la proteccién de la actividad empresarial, de la

libertad de empresa, segun refiere Rodrigo Uria son:
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a) “Las que regulan los llamados derechos de propiedad industrial, que
protegen en general el ejercicio de la actividad empresarial y el uso
exclusivo de la patente y de los signos distintivos de aquella;

b) Las que defienden la libre competencia entre los empresarios;

c) Las que condenan la competencia ilicita;

d) Las que, integrando la llamada propiedad comercial, proporcionan a
los empresarios, entre otras ventajas, la necesaria estabilidad o
permanencia en el uso y disfrute de los locales arrendados para asentar

sus establecimientos y mejor desarrollar sus negocios.”

a) Los Derechos de Propiedad Industrial

La propiedad es, segun nuestro ordenamiento juridico, aquella facultad o
poder, para usar, disfrutar, disponer, enajenar, o reivindicar un bien juridico
patrimonial. La propiedad industrial estaria dentro del marco de la
productividad, de la industria. Rodrigo Uria refiere que la propiedad industrial
son “derechos de uso o explotacion exclusiva, derechos absolutos o de
exclusion (...), que solamente se adquieren por virtud de la inscripcion en el
Registro especial de esa propiedad.” (Rodrigo Uria. Derecho Mercantil.
Décimo cuarta edicion. Marcial Poxs Librero Editor. Madrid,
MCMLXXXVII. Pag. 57). Es, pues, un derecho nacido después de creado,
inventado, un producto, una industria, como un sistema de proteccion del
agente productivo, inventor, institucion, etc., que ha generado el producto. No
es inmediato, sino “limitado” a la formalizacion de su “registro”. Derecho
supeditado a la prueba como antecedente de tal; distinto de otros derechos
presumiblemente innatos como la vida (el cual no se necesita registrar para
ser derecho, ni para ejercitarlo); derecho de disponibilidad, enajenable o
extinguible. Es un derecho que protege al creador, y le confiere por la
inscripcion de dicha creacién, las exclusividades de su uso y disfrute. El
Derecho de propiedad industrial contiene normas de “caracter esencialmente

tutelar o protector de la actividad empresarial”, reafirmaria Rodrigo Uria.
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El ordenamiento juridico adhiere dentro de su cuerpo normativo todos
aquellos instrumentos necesarios para garantizar este derecho; de tal forma
que si es violentado, puede usarse las normas constitucionales, civiles o

penales para lograr su efectividad, su indemnizacion, o penalizacion

El Derecho de propiedad industrial se extiende al derecho internacional, quien
también lo tutela; asi Rodrigo Uria escribe: “Por el Convenio de Paris de 20
de marzo de 1883 se constituyo la llamada Union General para la Proteccion
de la Propiedad Industrial, (...) Posteriormente se revisd ese Convenio en la
reunion de Bruselas, de 14 de diciembre de 1900; en la de Washington, de 2
de junio de 1911; en la de la Haya, de 6 de noviembre de 1925; en la de
Londres, de 2 de junio de 1934; en la de Lisboa, de 31 de octubre de 1958 y
en la de Estocolmo, de 14 de julio de 1967” (Rodrigo Uria. Derecho
Mercantil. Décimo cuarta edicion. Marcial Poxs Librero Editor. Madrid,
MCMLXXXVII. Pag. 59).

LA PATENTE DE INVENCION:

De acuerdo con Indecopi, “una patente es un titulo que otorga el Estado —a un
titular- para ejercer el derecho exclusivo de comercializar un invento o
invencion (material o inmaterial) durante un periodo de vigencia determinado
y en un territorio especifico.” (http://www.indecopi.gob.pe/servicios-

Patentes-que-es.jsp).

Mientras tanto Rodrigo Uria escribe que “La patente es el titulo expedido por
el Estado (a través del Registro de la Propiedad Industrial) que confiere al
concesionario, por periodo improrrogable de veinte afios, el derecho
exclusivo o poner en practica una determinada invencion, de procedimiento

o de producto, utilizando al efecto el objeto de la misma.”. La patente es
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aquella formalizacién, legitimizacion, o constitucion de un derecho exclusivo

para “comercializar” un invento o producto.

La patente protege la invencidn, y puede lograrse, segun Indecopi, a través de
la Patente de invencion, patente de modelo de utilidad y el secreto industrial.
Por patente de invencion, se entiende la “proteccion de un producto o un
procedimiento”; por patente de modelo de utilidad entendemos, segin
Indecopi, “Un modelo de utilidad es una invencion de menor categoria
relacionada a toda nueva forma, configuracion o disposicion de elementos de
algun artefacto, herramienta, instrumento, mecanismo u otro objeto o de
alguna parte del mismo, que permita una mejora o diferente funcionamiento,
utilizacion o fabricacion del objeto que le incorpore o que le proporcione
alguna utilidad, ventaja o efecto técnico que antes no tenia.”; y asi también
“El secreto industrial protege al invento de la revelacion, adquisicion o uso
del secreto de una manera contraria a las practicas leales de comercio. Por
supuesto, nada le impide a una tercera persona llegar por sus propios medios
a descubrir el secreto y, en ese caso, explotarlo libremente. / Cabe sefialar que
el secreto industrial no otorga un derecho exclusivo —a diferencia de las
patentes- sino mas bien es un ‘monopolio de hecho’, en ese sentido la
duracion de la proteccion es ilimitada aunque incierta, pues el invento estara

protegido mientras se mantenga en secreto.”.
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