De los actos de comercio a la nocion
juridica de empresa en la realidad peruana

Uno de los temas mas apasionantes que existen
hoy en los campos del Derecho Econémico, Derecho
Empresarial y Derecho Comercial es el problema del
concepto y definicion de la ““empresa’’, su naturaleza
juridica y los fundamentos juridicos de la “‘empresa’’
como institucion. Como acota el maestro venezola-
no Alfredo Morles Hernandez, a nivel mundial ni
siquiera existe uniformidad en la terminologia que
utilizan los autores al referirse a la “empresa’’. Hay
—dice— notables excesos conceptuales donde los
autores abusan de las concepciones abstractas, a tal
extremo que algunos expertos, como el venezolano
Marmol Marquis, citando a Asquini, concluye en que:
“pudiera suceder que el lector terminara por pregun-
tarse si la empresa realmente existe’’, Agréguese a ello
las corrientes de unificacion del Derecho Mercantil al
Derecho Civil, o a la inversa, que permiten tomar co-
mo eje conceptual al “‘acto de comercio”’.

En este articulo, partiendo del estudio de la rea-
lidad peruana, exponemos algunas reflexiones con la
finalidad que sirvan como un punto de partida para
intentar una solucion a un problema gue en nuestro
pais también es objeto de agudas divergencias, pero
que en nuestra opinidn se contrae a cuestiones de
forma y no de fondo, porque para nosotros la em-
presa existe como realidad y como instituto juridi-
co desde muchos afos atras, a tal punto que la “‘co-
munidad laboral” que dejaron los militares en la Gl-
tima dictadura (1968-1980) es una de las expresiones
mas peruanas de la llamada ‘‘reforma de la empresa”.
Las bases juridicas de la empresa en el Per( estdn
perfectamente establecidas en {a Constitucidon de
1979.

1. DE LOS “ACTOS DE COMERCIO"” A LA
NOCION DE “EMPRESA"

La nocion juridica de ““empresa’” nacidé con los
actos de comercio y circunscrita a la “empresa mer-
cantil”’, o sea, la actividad econdmica juridicamente
organizada que tenia por objeto la circulacion de la
riqgueza. Asi la recibié nuestro Codigo de Comercio
de 1902, copiandose los fundamentos del Cdédigo
Espafiol de 1885, considerando a la riqueza misma
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como elemento necesario para la intensificacion de
la industria, de la produccion y del consumo, segin
acota nuestro distinguido maestro, Andrés Leén
Montalban.

Si nos remitimos al Cédigo de Comercio de 1902,
en el articulo 1o., cuando se trata sobre quiénes son
“comerciantes’’ y se habla de: "“Las compafiias mer-
cantiles o industriales que se constituyeren con arre-
glo a este Cddigo’’; y cuando en el articulo 20., in
fine, se dice: '‘Seran reputados actos de comercio, los
comprendidos en este Codigo y cualesquiera otros de
naturaleza analoga’’, ahora, 85 afios después, en 1987,
podemos advertir como el legislador de aquel enton-
ces intuia el formidable desarrollo que iba a adquirir
el comercio como fenémeno econdmico cuyas pro-
yecciones ya no se limitarian al simple intercambio
de bienes y servicios con propdsito de lucro, sino que
ya en aquel entonces abarcaba a ’‘las industrias’’, o
sea, las empresas encargadas de la transformacion de
la rigueza, y a muchas otras formas de actividades
productivas que tienen relacion con los diversos pro-
cesos del fendémeno econdmico, de la produccion, cir-
culacion, distribucion y consumo de la riqueza.

La Exposicion de Motivos del Codigo de Comer-
cio, respecto del articulo 2o0., sobre el problema de la
determinacion de cuales son los actos de comercio y
cudles no, decra: ““Verdad es que el concepto que ha
formado del Derecho Mercantil el nuevo Codigo, exi-
ge para su completo desarrollo la determinacion, por
parte del legislador, de una regla o patron que sirva de
criterio a los particulares, vy a los tribunales para deci-
dir en cada caso concreto lo que debe entenderse por
acto de comercio. Pero esta determinacion constituye
uno de los problemas mas dificiles de la ciencia mo-
derna. Asi, la Comision ha ensayado la redaccion de
varias formulas, fundadas unas en el sistema de una
definicion cientifica, y calcadas otras en la idea de
una enumeracion de todos los actos comerciales. Este
Gltimo método, seguido por el Codigo ltaliano, aun
en el supuesto de que fuera completa la lista de las
operaciones mercantiles, ofreceria siempre el incon-
veniente de cerrar la puerta a combinaciones hoy des-
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conocidas, pero que pueden facilmente sugerir el in-
terés individual y el progreso humano, segln atesti-
gua elocuentemente la historia de los Gltimos cin-
cuenta afos. Y en cuanto al primer método, sobre
que ya es antiguo dogma juridico, que toda defini-
cion en Derecho es peligrosisima, la discusion de
cuantas formulas han sido presentadas, ha puesto en
relieve que en sus términos generales se comprendian
actos de la vida civil, que en manera alguna caben en
la categoria de comerciales. La Comision, en vista de
tales dificultades, se decidio al fin por una férmula
practica, exenta de toda pretension cientifica; pero
tan comprensiva, que en una sola frase enumera o re-
sume todos los contratos y actos mercantiles cono-
cidos hasta ahora, y tan flexible, que permite la apli-
cacion del Codigo a las combinaciones del porvenir.
Acontece a menudo que es muy dificil, por no decir
imposible, abarcar en una definicion o en una clasifi-
cacion hecha a priori, un orden determinado de fe-
ndémenos o hechos juridicos que, sin embargo, es cosa
facil clasificarlos a posteriori, y distinguir su verdade-
ro caracter a medida que se van presentando. Ni los
tribunales, ni los comerciantes han vacilado en califi-
car de actos de comercio las nuevas combinaciones y
efectos mercantiles inventados en los Ultimos tiem-
pos, cuando realmente han tenido ese caracter; y por
esto la Comision, fiando mas que en la ciencia, en el
buen sentido, ha declarado que son actos de comer-
cio, todos aquellos que menciona el Codigo vy cuales-
quiera otros de naturaleza analoga; dejando la califi-
cacion de los hechos, segin vayan apareciendo en la
escena mercantil, al buen sentido de los comerciantes
y a la experiencia y espiritu practico de los jueces y
magistrados’’.

La misma disyuntiva que se les planted a los que
elaboraron la Exposicion de Motivos del Cdodigo de
Comercio en 1902, se les presenta ahora a quienes
buscan los fundamentos juridicos de la “‘empresa” a
nivel mundial, en 1987, con la diferencia sustancial
de que hoy nadie discute en lo relativo a la realidad
peruana que e} marco de la empresa comercial le ha
servido de referencia a la empresa en general para que
construya su estructura y normativa y vaya elaboran-
do su teoria general de relieve juridico y con marcado
corte econdmico.

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha venido
precisando desde 1902 qué negocios entran en el
marco del articulo 1o. del Codigo de Comercio, y se
ha ido pasando de una posicion mercantilista y muy
limitativa, donde una empresa agricola o inmobilia-
ria, o ganadera, no podia calificarse como de natura-
leza juridico-mercantil, hasta la fecha, en que nadie
se preocupa de estas disgresiones de tipo tradiciona-
lista, y por tanto, superadas, porque la realidad es
poderosa y supera a la ley, la misma que decae vy
muere, ante nuevos requerimientos de la dinamica
socio-economica. En 1902 no se podia concebir que
entre |los actos de comercio se incluya el negocio de

una sociedad andénima con el objeto de prestar servi-
cios profesionales de cirugia cardio-vascular o de neu-
ro-oftalmologia; o de comercializacion mayorista de
un grupo de fabricantes; o de una empresa dedicada a
la recuperaciéon de minerales; o de una sociedad ano-
nima que explote el giro de bingos o juegos de azar o
esté afecta al pago de licencias especiales de policia y
que pague impuesto a la renta bajo cifras estimadas.
En forma inconsciente se ha venido consagrando la
idea de que todo aquello con caracter mercantil tiene
contenido empresarial cuando se practica de modo
habitual, organizado, bajo una estructura legal deter-
minada.

La evolucion del concepto de ‘‘acto de comer-
cio” nos permite sostener que en nuestro pais el De-
recho Mercantil se ha venido enfocando desde el pun-
to de vista de la empresa para desembocar en la actua-
lidad ante una realidad tipicamente empresarial que
sigue dos grandes modalidades: 1) empresario indivi-
dual; 2) empresario colectivo.

2. EL "FACTOR HUMANO", EL "FACTOR
CAPITAL"” Y EL “FACTOR POLITICO™ EN EL
CONCEPTO ACTUAL DE “EMPRESA”

La funcion economica del ‘empresario’’ —afirma
el maestro mexicano Mario Bauche Garcia Diego— es
la de "organizar los elementos de la produccion’” (ca-
pital y trabajo). La importancia de esta funcidn es tan
grande que se ha llegado a afirmar que el ““Gnico fac-
tor de la produccion es el empresario’’, mientras que
el capital y el trabajo son simples medios de la pro-
duccién’! . Compartimos la primera premisa; dis-
crepamos absolutamente de la sequnda; y queremos
completar el esquema, a nuestro modo de ver, afia-
diendo el “‘factor politico’ como uno de los elemen-
tos gque, en nuestra realidad, componen el proceso
productivo mirado a la luz del concepto juridico de
empresa. Este aspecto ‘‘politico’” debe entenderse
como el marco institucional donde actUa el empresa-
rio; donde se desarroila la empresa. Economia social
de mercado, segun nuestra Constitucion.

Pasada la 2da. Guerra Mundial y sobre la base del
extraordinario desarrollo de la sociedad anénima y de
negocios que en torno a ella pueden explotarse, orga-
nizarse y desarrollarse, se advierte que el listado de
comercio de bienes y servicios traspasa los [imites de
la circulacion de la rigueza y entra a otros campos de
la actividad econdmica, involucrando fenomenos de
explotacion de recursos naturales en la fuente de pro-
duccion, como la actividad minera en sus multiples
formas hasta actividades de circulacion gque abarcan
muchos parses y continentes, dando forma a las “‘em-
presas multinacionales de transporte, financieras, ser-
vicios, tecnologicas, etc. Hemos pasado del acto de
comercio (1902) a la ““unidad de produccion’’ (1987).

Pero la nocidn de empresa que estaba subyacente
en el acto de comercio, con el transcurrir del tiempo,

1. Bauche Garcia, Diego Mario: *'La Empresa’’, Ed. Porrua S.A., México 1977.
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desde 1902 a la fecha, ha ido tomando otros elemen-
tos del proceso productivo que le han marcado pro-
funda huelia en su contenido conceptual, como son
los elementos: 1) capital; 2) trabajo; 3) recursos na-
turales; 4) marco politico e ideoldgico. Suficiente con
revisar los subtitulos del Titulo 1}l del Régimen Eco-
némico de nuestra Constitucién Politica, del articulo
1100. al articulo 1630. Se trata sobre los recursos
naturales, la propiedad, la empresa, la hacienda publi-
ca, la moneda vy la banca, el régimen agrario y las co-
munidades campesinas. Todos estos rubros estn re-
feridos, de un modo u otro, al contenido conceptual
de la empresa.

Haciendo una revision rapidisima del tratamiento
del “"factor trabajo’’ y del ““factor capital’ antes de la
Constitucién de 1979, apreciamos que en el Codigo

de Comercio de 1902 se ies considera a los trabajado-
res ya como comisionistas u otras formas del “man-

dato mercantil’”’, bajo las denominaciones de ‘‘facto-
res, dependientes y mancebos’’ (Arts. 275 vy sgtes.).
Estas normas eran aplicables no solo a los negocios
comerciales sino a los industriales, de servicios, agri-
colas, bancarios, mineros; y asi sucesivamente se fue
extendiendo su campo de accién, porque estdbamos
ante los albores del concepto de "empresa’ en nues-
tro pais; y el Derecho regula y reposa en normativa
sobre hechos que tienen trascendencia juridica, y lo
que estamos recordando son hechos con trascenden-
cia juridica en la vida empresarial peruana, marcada-
mente mercantil hasta la Constitucién de 1979, con
sus antecedentes desde 1968 a 1980 que fueron lia-
mados por los militares como expresiones de la refor-
ma de la empresa.

Estas normas del Codigo de Comercio de 1902
fueron superadas por la legislacion laboral, cuyo es-
pectro fue creciendo en la medida en que fue dismi-
nuyendo el caracter objetivo de la empresa mercan-
til para dirigirse mas hacia el hombre, como agente
y fin de la produccion.

En 1959 se promuligd la Ley No. 13270, Ley de
Promocion Industrial, a la que podemos calificar co-
mo la primera expresion tangible del Derecho Empre-
sarial Peruano, porque define a la “‘empresa indus-
trial”” y regula el marco juridico de su actuacion, pero
sin considerar, en lo absoluto, al factor trabajo. Por
eso se le califica como una ley exclusivamente de cor-
te capitalista; es decir, referida, orientada, guiada solo
en funcion del factor capital. Su articulo 3o. decia:
“Se denomina ‘empresa industrial’ o simplemente
‘empresa’, a la persona natural o juridica que ejerce
una determinada actividad econdmica que, por su fi-
nalidad, estda amparada por esta Ley de Promocion
Industrial, con la amplitud o con las limitaciones que
ella determina’’. Se identifica a la empresa con su titu-
lar, sea persona individual o juridica, pero siempre
que ejerza actividad econdmica preponderantemente
industrial. No contiene esta ley ninguna norma referi-
da a los trabajadores de la empresa industrial.

En 1966 se promulgd la Ley No. 16123, Ley de
Sociedades Mercantiles, derogandose tas normas per-
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tinentes sobre contrato de sociedad mercantil que
contenia el Cédigo de Comercio de 1902 (Articulos
1240. a 1810., 2110. & 2360. y 9580. a 9600.); Ley
también de corte exclusivamente capitalista, donde
no se menciona en lo absoluto al trabajador, salvo la
palida referencia contenida en el articulo 1190. sobre
““titulos de goce” o ‘‘participaciones acordadas a los
trabajadores’’, pero sin reconocerles caracter de ‘‘ac-
ciones’’, es decir, sin permitiries injerencia alguna en
el capital de la empresa o sociedad. La figura contrac-
tual mas difundida por esta Ley No. 16123 es la so-
ciedad- anonima, forma societaria que no ha sido su-
perada hasta hoy en el mundo occidental; mucho me-
nos en nuestro pais, pese a los intentos de la dicta-
dura militar de 1968 a 1980, dentro del marco de la
llamada “‘reforma de la empresa’.

Parece gue los legisladores y los empresarios en
nuestro pals se olvidaron de que somos parte inte-
grante de la cultura occidental y que los tiempos iban
cambiando. En la década del 60 se comienza a vivir
la corriente de “'socializacion de la empresa’’ o socia-
lizacion de los medios de produccion. Inclusive, la
lglesia Catodlica formula expresiones tangibles de re-
forma en el tratamiento del capital y del trabajo, abo-
gandose por la dignificacion del trabajador y por una
participacion mas justa en la distribucion de la rique-
za. Los modelos socialistas de economia centralmen-
te planificada comienzan a infiltrarse profundamente
en la estructura empresarial occidental y en nuestro
pais los militares resultan subyugados por el ““modelo
yugoeslavo’’, y nos encontramos con el Gobierno Re-

volucionario de la Fueza Armada que impone los mo-
delos exéticos de la Comunidad Laboral y de la Em-

presa Autogestionaria, sin consultarle a los protago-
nistas del proceso empresarial, es decir, a los empre-
sarios y a los trabajadores, y por ello su rotundo fra-
caso, con las consecuencias de atraso para el desarro-
llo socio-economico del pais.

Las normas sobre Comunidad Industrial, Comu-
nidad Minera, Comunidad Pesquera, Comunidad de
Telecomunicaciones y sus correlativas Comunidades
de Compensacion, junto con las Empresas de Propie-
dad Social, constituyen los ejemplos mas claros de la
profunda intervencion del Estado en la empresa pe-
ruana, a tal extremo que los militares le {laman a este
proceso “reforma de la empresa’’; y en la practica ello
se traduce en la admision forzosa de la Comunidad
Laboral como socio obligatorio en la empresa priva-
da, a titulo de cogestibn, o sea, participacion en la
propiedad, en la direccion o gestion empresarial, y
en las utilidades de la empresa. Todo ello, en fun-
cion del factor trabajo. Pero, a los trabajadores no
se ies hizo participar democraticamente en la elabo-
racion de estas ‘‘reformas’’; tampoco a los empresa-
rios a quienes, por el contrario, se les satanizd y no
supieron hacer frente comin vy solidario a través de
sus instituciones representativas que fueron hostili-
zadas por la dictadura.

Esta es una realidad que los peruanos no pode
mos pasar por alto porque hemos vivido dentro de
sus marcos desde octubre de 1968 hasta 1980, y son
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mas de diez afios de vida juridica, aunque sea bajo los
dictados de un gobierno de facto, pero esa vida juri-
dica y esa reforma de la empresa hecha por los mili-
tares ha dejado una huella profunda en la historia
juridica, econdmica y politica del Perli. Y estas ex-
presiones las hemos dejado escritas en nuestra pro-
duccion bibliografica elaborada en plena época de
la dictadura, porque siempre hemos sido amigos de
Illamar a las cosas por su nombre.

Como abogados hemos advertido, también, que
el llamado “modelo economico pluralista’ que fue
ia conclusion del proceso de reforma de la empresa
ejecutado por la dictadura militar, ha quedado im-
preso en el articulo 1120. de la Constitucion Poli-
tica de 1979, y que se traduce en el principio que
dice: “Art. 1120.— El Estado garantiza el pluralis-

mo econdémico. La economia nacional se sustenta
en la coexistencia democratica de diversas formas de

propiedad y de empresa. Las empresas estatales, pri-
vadas, cooperativas, autogestionarias, comunales y de
cualquier otra modalidad actiian con la personeria
juridica que la ley sefiala de acuerdo con sus carac-
teristicas’’. Los constituyentes de 1979 recogieron la
mayor parte de los esquemas sobre reforma de la
empresa que desarrollaron los militares desde 1968
hasta 1980.

Por su parte, el articulo 560. de la Constitucion
resume la ‘‘conquista de los trabajadores’” durante el
periodo de ‘‘reforma de 1a empresa’’, y la dignifica-
cion del factor trabajo dentro del llamado “pluralis-
mo economico’’. Su texto dice: “‘Art. 560.— E} Es
tado reconoce el derecho de los trabajadores a parti-
cipar en la gestion y utilidad de la empresa, de acuer-
do con la modalidad de ésta. La participacion de los
trabajadores se extiende a la propiedad en las empre-
sas cuya naturaleza juridica no lo impide’’.”

Nadie puede negar que el concepto de “empre-
sa’’ en el Perl ha tenido un largo recorrido de conso-
lidacion y de transformaciones radicales desde 1902
hasta la fecha (1987), constituyendo un capitulo a-
parte, desde 1968 hasta 1980; y de alli para adelan-
te, el crecimiento formidable, desarticulado y poié-
mico de la empresa estatal, todo ello marcado por la
impronta mercantil que parte del acto de comercio
y evoluciona hacia el concepto de “‘empresa’”.

Como puede apreciarse, nuestra realidad empre-
sarial ofrece un universo de hechos juridicos y eco-
nomicos concretos, bien definidos, porque las em-
presas estan alii, vivas, y siguen desarrollandose, al
amparo de la Constitucion y bajo formas societa-
rias que presta el Derecho Comercial. El probiema
doctrinario es importante; pero aparente, a nuestro
modo de ver. Solo falta en el Perls una Ley de Bases
de la Empresa, donde se precisen y desarrolien los
lineamientos basicos que contienen la Constitucion
y las leyes vigentes.

La doctrina y legislacion comparadas, asi como
la realidad de las empresas en otros paises, desarro-
llados y subdesarroliados, nos puede servir como re-
ferencia, pero nunca para copiarnos el esquema de
fondo, porque de ser asi {(como estamos acostum-
brados, la ley iria contra la realidad; a espaldas de
la realidad. Joaquin Garrigues® afirma que los inves-
tigadores buscan en vano un concepto juridico de la
empresa que refieje su unidad econdomica como or-
ganismo vivo, y para obtenerio pretenden recondu-
cir a unidad juridica los distintos elementos de la
empresa. Como dice Montoya Manfredi, la empresa
es un “‘conjunto organizado de elementos heterogé-
neos”’, unidos por el vinculo de Ia "‘identidad de des-
tino econdmico’’, agrega. Mas, nosotros considera-
mos que los doctrinarios deben solucionar su proble-
ma partiendo de su propia realidad, y bajo dos con-
clusiones generales en las que podemos coincidir, y
que precisa el maestro espafiol Garrigues: 1) La im-
posibilidad de encajar actualmente a la empresa en
los cuadros y nomenclaturas tradicionales del Dere-
cho; 2) La plena coincidencia del Derecho vy la Eco
nomia en la definicion de empresa como organiza
cion de elementos heterogéneos movidos por la idea
rectora del empresario y por la actividad de éste y la
de sus colaboradores.

3. LA CONSTITUCION DE 1979 Y SU
DEFINICION JURIDICA DE LA “EMPRESA”

En nuestra opinidon, e independientemente de
tas inquietudes y dudas doctrinarias, remitiéndonos
a nuestra realidad economica y empresarial, que es lo
que trasciende al mundo juridico, consideramos que
para definir juridicamente a la “‘empresa’’ debemos
partir de la Constitucion Politica de 1979 en cuyo
articulo 130 se le define juridicamente, aunque mu-
chos sostienen que esta definicion es ‘‘econdmica’’
antes que juridica, pero que nosotros sepamos, la
Constitucion es la maxima expresion juridica de un
pais y a ella nos atenemos.

Muy distinto es que para el analista, la definicion
constitucional no satisfaga sus exigencias juridicas, o
que no reuna los elementos que tradicionalmente re-
coge una definicion juridica; eso es otra cosa, pero,
a la fecha, para avanzar la construccion del Derecho
Empresarial Peruano tenemos que partir, indefecti-
blemente, de la definicion del articulo 130.

E} numeral ya mencionado dice: “‘Articulo 1300"
Las empresas, cualquiera sea su modalidad, son uni-
dades de produccion cuya eficiencia y contribucion
al bien comin son exigibles por el Estado de acuer-
do conla ley”.

En la bibliografia nacional, escasa todavia en lo
que respecta a nuestra Constitucion encontramos el
comentario de Chirinos Soto, quien dice: ‘'La defini-
cidn constitucional de empresa con la que aqui trope-

2. Garrigues, Joaquin: “Curso de Derecho Mercantil”’, Ed. Porriia S.A., México 1977.
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zamos es probablemente anticientifica. En todo caso,

me parece innecesaria’’.”

Miguel Mena, coincide con nosotros y concluye
en que la afirmacion de Chirinos Soto carece de sus-
tento legal. "Podriamos aceptar que la redaccion del
Articulo 1300. no es perfecta; pero, discrepamos en
cuanto se sostiene que es una definicion anti-técnica
0 innecesaria. Si por anti-técnica se ha querido decir
que no es propio de la técnica constitucional fa inclu-
sion de definiciones; de acuerdo, pero aun asi, el a
sunto es que, en realidad, el articulo 130 de la nueva
Carta no define a la empresa como instituto juridico;
simplemente se limita a una caracteristica econbmica
de la empresa {(cualquiera sea su modalidad) : ‘medio
de produccion”, y dos finalidades que deben cumplir
todas fas empresas, de ahora en adelante; a) eficiencia;
y, b) contribucion al bien comiin. Estabiece deberes
juridicos que, si no se cumplen hacen pasibles de san-
cion a sus infractores’”,

En concordancia con este precepto 130o. debe-
mos remitirmos al articulo 1120. que dice: "‘Articulo
1120.— EI Estado garantiza el pluralismo econdmico.
La economia nacional se sustenta en la coexistencia
democratica de diversas formas de propiedad y de
empresa. Las empresas estatales, privadas, coopera-
tivas, autogestionarias, comunales y de cualquier otra
modalidad actlan con la personeria juridica que la
ley sefiala de acuerdo a sus caracteristicas’’.

Nada mas claro para concluir, en principio, que
para nosotros, los peruanos, la empresa esta juridi-
camente definida, “’cualquiera sea su modalidad”,
como ‘‘unidades de produccidon’ que tienen que
cumplir tres requisitos fundamentales: 1) ser efi-
cientes; 2} contribuir al bien comdn; 3) someterse a
la ley. Este marco general concuerda con la orienta-
cion humanista de {a Carta, donde ““la economia es-
té al servicio del hombre y no el hombre al servicio
de la economia’’, como reza el Preambulo.

En lo juridico, estas “‘unidades de produccion’”
que define el articulo 130 de la Carta Fundamen-
tal, deben actuar y realizarse dentro del marco que
delimita el articulo 1120., es decir, dentro de un
marco de “pluralismo econdmico’’, que no admite
paternalismos ni preferencias, como sucede en la rea-
lidad que vivimos, en que ciertas empresas, como las
estatales y las cooperativas {(las de produccion agra-
ria azucarera), reciben un trato especial y privilegiado
frente a las empresas privadas. Por ejemplo, a partir
de agosto de 1985, implementado el control de pre-
cios como forma de luchar contrz la inflacion, y bajo
el nombre peyorativo de “congelacion de precios’’, las
empresas privadas sufren una serie de dificultades pa-
ra producir, comprar y vender, y para ’'‘coexistir’’
democraticamente con las empresas estatales, que
gozan del proteccionismo oficial, pese a que son las

responsables, en parte importante, del grave déficit
que viene arrastrando nuestro Presupuesto General de
la Republica.

A las empresas publicas o estatales no se les apli-
ca en forma rigida el mecanismo burocratico del con-
trol y congelacion de precios; ellas suben sus precios
cuando quieren y como quieren, y como gozan en al-
gunas dreas de produccidén de cierta especie de mono-
polio, no le queda al empresario privado otra cosa
que someterse a sus exigencias y pagar sobreprecio,
para subsistir; al final, quien paga es el consumidor y
esto acelera la inflacion vy el pais sale perdiendo.

El mismo articulo 1120. de la Constitucion dice
que la economia nacional se sustenta “‘en la coexis-
tencia democréatica de diversas formas de propiedad y
de empresa’’. Y enumera, a continuacion, las diversas
formas de propiedad y empresa, a través de realidades
que conocemos perfectamente, como son: 1) empre-
sa estatal, que puede ser propiedad total o parcial del
Estado; 2) empresa privada, que es propiedad de par-
ticulares; 3) empresa cooperativa, que es propiedad
de las cooperativas y de sus socios, idealmente; 4) em-
presa autogestionaria, o empresa de ‘‘propiedad so-
cial’’, creadas en la proyeccion idealista de la dicta-
dura militar de 1968-1980, y cuya concepcion fraca-
sO por resultar extrafia a nuestra idiosincracia; b) em-
presa comunal, que se aproxima a las Comunidades
Campesinas o Nativas, para impulsar su proyeccion
agropecuaria; 6) empresa de “‘cualquier otra modali-
dad’”’. En este Ultimo rubro anotamos a la “‘empresa
informal’”’, que segun algunos tiene el 60 o/o de la
produccion empresarial total del pafs.

Todas estas formas de propiedad y de proyec-
cion empresarial que define el articulo 1120. de |a
Constitucion Politica del Per( “‘actlan con la per-
soneria juridica que la ley sefala de acuerdo con sus
caracteristicas’’; ello significa, en nuestro modo de
ver, el reconocimiento formal de la personalidad
juridica de la empresa, a nivel constitucional, con
independencia de las personas naturales que la inte-
gran y de la forma societaria 0 modalidad grupal que
adopte.

Nos ha animado a profundizar nuestra reflexion
en este punto la lectura analitica de las reflexiones de
nuestro apreciado amigo y colega, Fernando Vidal
Ramirez quien dice: “Conferirle personalidad juridi-
ca a la empresa supone aceptar su autonomia y exis-
tencia propias, dandole cabida en la gama de perso-
nas juridicas, no requiriendo de un titular pues ella
misma se constituiria en sujeto de derecho. No es ésta
ta posicion del Derecho Positivo, lo que no obsta para
que la doctrina formule diversos planteamientos teo-
ricos con la finalidad de encontrar una explicacion sa-
tisfactoria y sustentable por quienes quieren encon-
trar subjetividad en la empresa e incorporarla a la

3. Chirinos Soto, Enrigue: “‘La Nueva Constitucion al alcance de todos’’. Editorial Andina S.C.R.L., Lima 1979, p. 136.
4. Mena, Miguel: “La Empresa en el Perd”, Cultural Cuzco S.A., Lima 1986.
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gama de entes dotados de personalidad juridica. Sin
embargo, y como excepcion, se da el caso de la em-
presa individual de responsabilidad limitada, a la que
Lucrecia Maish —a quien rindo emocionado recuerdo
ante su tragica desaparicion fisica en el movimiento
sismico que asol0 a la ciudad de México— dedico en-
jundioso estudio que la convirtié en precursora en el
Perd"” .

“’En laempresa individual de responsabilidad limi-
tada, la empresa estd dotada de personalidad juridica

distinta a la de la persona natural que la funda vy, co-
mo sefiala Montoya Manfredi, se deja a salvo la res-
ponsabilidad patrimonial unitaria del titular de la em-
presa. Torres y Torres-Lara, quien se ha constituido
en el Perl en uno de los mas caracterizados impulso-
res de la subjetividad auténoma de la empresa, en-
cuentra en esta forma de organizacion empresarial el
inicio del reconocimiento a la empresa de una perso-
nalidad propia y diferente de la de su titular’.

“Con la salvedad, pues, de la empresa individual
de responsabilidad limitada y con precision en cuan-
to a que solo en ella la empresa ha adquirido una per-
sonalidad juridica propia, consideramos que, por lo
menos en el Perl, en el estado actual del Derecho Po-
sitivo, se mantiene la distincion entre el sujeto titular
de la empresa y aquello que constituye la empresa, la
que sigue siendo, para el ordenamiento juridico, en
expresion de Montoya Manfredi, un conjunto hetero-
géneo de diversos elementos’’.’

Discrepamos fraternalmente con Fernando Vidal
y acompafiamos en sus conclusiones a Carios Torres y
Torres-Lara, quien sostiene, al igual que nosotros, des-
de muchos afos atras, que la empresa en el Pert tiene
personalidad propia y diferente a la de su titular, tal
como sucede con la Empresa Individual de Responsa-
bilidad Limitada (EIRL) normada por el Decreto Ley
No. 21621 del 14 de setiembre de 1976, y concebida
como una figura juridica nueva en el Peru, establecida
en atencion a la realidad social, politica, econdmica y
empresarial que siempre ha buscado —en nuestro me-
dio— una solucion al problema de la responsabilidad
en el manejo de los negocios, para diferenciar el pa-
trimonio del titular de la empresa, del patrimonio em-
presarial afectado a la empresa misma. Ademas, todas
las empresas legalmente establecidas en el Perl y que
actan bajo alguna forma de sociedad comercial o ci-
vil tienen personeria juridica distinta de la de sus so-
cios 0 accionistas.

Remitiéndonos siempre a nuestra realidad que es
lo primero que debemos analizar y examinar con pro-
fundidad, en todo problema juridico, queremos pre-
cisar que la Constitucidn deja abierta la personeria ju-
ridica de la empresa a la “‘que la ley sefala de acuerdo
con sus caracteristicas’’, y esto significa —a nuestro
modo de ver— que la Constitucién se remite a cual-
quiera de las formas societarias que la ley mercantil
establece y que desde la promulgacion del Codigo de

Comercio de 1902, le presta a las empresas para que
adquieran personeria juridica y forma legal; ademas,
se incluye a la Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada, normada por el Decreto Ley No. 21621; al
modelo ’‘reformado’’ de la sociedad andnima que re-
cibe al socio obligatorio que es la Comunidad Labo-
ral; a las transnacionales, que tienen como marco de
accion las relaciones empresariales internacionales; vy,
en general, a cualquier otra forma societaria o de
agrupacion empresarial normada por la fey, inclusive
las sociedades civiles tan mal reguladas por la Ley Ge-
nerat de Sociedades (Decreto Legislativo No. 311)
porque se les reconoce su fin preponderantemente
econdmico siempre ‘que no constituya especulacion
mercantil’’, o mejor dicho, que no persigan fines em-
presariales, lo que en esta época resulta contradictorio
y absurdo.

4. CONCLUSIONES

En conclusion, por ahora, podemos afirmar —con
Rodrigo Uria— que la empresa, partiendo de nuestra
Constitucién de 1979 es un modo de actividad econd-
mica o ‘unidad de produccion’’; ““actividad organiza-
da’’, como sostiene el colombiano Gabino Pinzon;
plasmado todo ello en una realidad socio—juridica
compleja y en constante cambio y perfeccionamiento;
bajo la forma juridica o no del negocio individual o
de las sociedades comerciales, ya sea que la empresa
sea legitimamente organizada o que esté actuando en
la “informalidad’® como decimos en el pails para no
decir ‘‘al margen de la legalidad’’ porque ni paga im-
puestos ni cumple obligaciones sociales, pero tiene
trascendencia a nivel de las cuentas nacionales y del
Producto Bruto interno, ya que moviliza mucho dine-
ro.

Sostenemos que el concepto y definicion juridica
de “‘empresa’” como problema insoluble hoy muy dis-
cutido por los tratadistas, no es sino un espejismo, ya
que todas las empresas legalmente establecidas en el
Perd y las que act@ian informalmente tienen sus orige-
nes —directa o indirectamente— en el ‘‘acto de comer-
cio”’, que define el articulo 1o0. del Codigo de Comer-
cio y han adoptado el ropaje juridico o la estructura
del negocio individual o de las sociedades mercantiles
o civiles. Las bases econdmicas, juridicas y sociales de
la ““empresa’” en el Per( de hoy (1987) estan en el ne-
gocio o empresa comercial.

La afirmaciéon anterior en el sentido de que bus-
car otras explicaciones juridicas a la realidad llamada
“‘empresa’’ es un simple espejismo se comprueba ana-
lizando hipotéticamente la evolucién de una empresa
nacional que comenz6 en 1920, por ejemplo, como
simple negocio individual (amparado por el Cddigo de
Comercio de 1902); en 1940 se transformo en socie-
dad colectiva; en 1960 se transformo en sociedad ané-
nitma, siempre al amparo de la ley comercial, pero tra-
najando en el negocio agropecuario (para hacer la

5. Vidal Ramirez, Fernando: *’'La Concentracion de las Sociedades Transnacionales v la Legislacion Limitativa de su accionar en
el Per(’’, Separata de la Rev. Juridica de Buenos Aires, 1986-11—I111, Abeledo—Perrot.
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ejemplificacion mas ilustrativa) y se acogid en 1962 a
la Ley No. 13270 (Ley de Promocion Industrial), por-
que incursiona a esa fecha en la actividad de transfor-
macion de productos agropecuarios de uso industrial;
en 1872 se ve obligada a ingresar al ciclo de *‘empresa
privada reformada” que introdujo la Revolucion de
Velasco, y tiene que cumplir con la legislaciéon sobre
comunidades laborales para admitir al socio obligato-
rio: “la comunidad industrial’’; pero siguen los mis-
mos socios de 1940 y ya no existe su socio fundador,
el comerciante individual de 1920; con el agregado de
que ahora a todo este esfuerzo productivo bien orga-
nizado, bajo la ley comercial, se le reconoce su carac-
ter de “empresa’’ y se le impone reformas. En 1975
esta misma “‘empresa reformada’” debio desprenderse
de algunas secciones subsidiarias y acogerse, usando
féormulas tomadas de la Ley de Sociedades Mercanti-
les No. 16123, sometiéndolas a la legislacion sobre Pe-
quefia Empresa, porque a la empresa privada reforma-
da grande o mediana le resultd muy dificil subsistir
subsistir en este periodo revolucionario caracterizado
por modelos exo6ticos ajenos a nuestro tradicional es-
quema empresarial y democratico. Esta misma empre-
sa originada al amparo de la ley comercial en 1920, si-
gue avanzando en su proyeccion historico social, por-
que la empresa es como todo ser viviente, un ente des-
tinado a nacer y crecer, y expandirse, para en algun
momento decaer y morir (disolverse y liquidarse) o
desdoblarse, para defenderse de la ley que pretende
reformarla, limitandola, no dejandola desarrollarse a
su amplitud. Esta misma empresa en 1980 acoge algu-
nas subsidiarias al nuevo régimen de la Pequefia y Me-
diana Empresa (establecido por el Decreto Ley No.
23189 para intentar salvar el ensayo de la legislacion
sobre pequefia empresa que en nuestro pais nacio es-
terilizado por la limitacion mental en su concepcion)
y las deja como ’medianas empresas’’ para que conti-

nlen usando la forma de sociedad anénima. Paralela-
mente, en 1982, la principal se acoge a la nueva Ley
General de Industrias No. 23407 y adecua su seccion
de exportacion no tradicional a las diversas leyes so-
bre esta materia, formando otra subsidiaria, bajo la fi-
gura de sociedad anonima. Y asi sucesivamente esta
empresa hipotética que hemos tomado como ejemplo,
debe seguir cumpliendo las diversas leyes sobre cues-
tiones empresariales que se vienen dictando hasta la
fecha. Y lo que queriamos demostrar es que la misma
empresa o negocio individual que nacié en 1920, bajo
la inspiracion de la ley comercial, continlia viviendo
en 1987, o sea, al cabo de 57 afios, con las mismas
personas que la fundaron mas otros empresarios que
se han ido incorporando como socios o simples inver-
sionistas, y sigue siendo ahora una unidad de produc-
cion con forma de sociedad mercantil. Y es empresa,
mejor dicho, es la proyecciéon de un negocio indivi-
dual comercial, amparada por la Constitucion de
1979 donde se le define y se e pone requisitos para
su actuacion en el marco econdmico del pais.

Rechazando el espejismo tedrico que hasta la fe-
cha causa dolores de cabeza a los tratadistas, retoma-
mos el asunto partiendo de la realidad de la empresa
en el Perl y sus bases constitucionales (que son clari-
simas) y consideramos que ya es tiempo de consolidar
nuestro Derecho Empresarial y a eso deberian dedi-
carse, entre otros menesteres, nuestros legisladores.

No creemos haber descubierto la polvora con es-
tas reflexiones; simplemente queremos ponerlas como
uno de los tantos puntos de partida que deben anali-
zar los estudiosos cuando indagan por el concepto y
definicion juridica de la ““empresa’’ en el Per(; es una
invitacion a partir de nuestra realidad empresarial pa-
ra estudiar las proyecciones juridicas de la empresa.
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